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En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremostituida por los
Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejerdecia potestad jurisdiccional
gue la Constitucion y el pueblo espafiol le otorgandictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintisiete de Febresodbs mil doce.



Visto en juicio oral y publico y en Unica insténda presente Causa
Especial num. 3/ 20048/2009, tramitada por el Riimsiento Abreviado y seguida
ante esta Sala por delito de prevaricacion judidahtra el acusado D. Baltasar
Garzon Real, titular del D.N.I. nimero 26.182.03MXcido en Torres (Jaén) el 26
de octubre de 1.955, hijo de lldefonso y de Mariapn domicilio profesional en
Madrid, ¢/ Garcia Gutiérrez s/n, de profesion Maigo, sin antecedentes penales,
solvente y en libertad provisional en estas actuas en las que no consta haya
estado privado de la misma en ningln momento, septado por la Procuradora
Dofia Virginia Aragon Segura y defendido por elddtr D. Gonzalo Martinez
Fresneda; y habiendo sido parte el Ministerio Figra la representaciéon que
ostenta, en el ejercicio de la acusacion populaSieticato de Funcionarios
Publicos "Manos Limpias" y la Asociacion Civil Litted e Identidad,
representados por el Procurador D. José Carlodveefzarceran y defendidos por
el Letrado D. Joaquin Ruiz de Infante Abella.

. ANTECEDENTES

Primero.- La presente causa se inco6 en virtud de queretaulada por la
representacion del Sindicato de Funcionarios PobliManos Limpias”, a la que
se acumuld la causa 3/ 20153/2009 incoada panismos hechos, en virtud de
guerella de la representacion de la Asociacion| Qildertad e Identidad, en
ejercicio de la accion popular, contra el que déspmeria imputado, en las que
tras referir los hechos que imputaban al mismotgreter constituian delito de
prevaricacion, terminaron suplicando su admisidramite y la practica de las
pruebas que en tales escritos se proponian.

Segundo.-La Sala Segunda del Tribunal Supremo, a quierespandia
por el fuero del querellado el conocimiento de hegEhos expuestos en la
mencionada querella, dicto auto el 26 de mayo d¥®,.26n el que acordd
declararse competente para la instruccion y, ecasa, el enjuiciamiento de
esta causa; admitiendo a tramite la querella ygdasido instructor. Contra la
referida resolucion formul6 recurso de supliceelaresentacion del querellado
y se dio traslado al Ministerio Fiscal y a la reggmrgtacion del querellante.



Tercero.- El Ministerio Fiscal en el tramite correspondienteor escrito
de 8 de junio de 2009 interesé la estimacion drirs® de suplica formulado
contra el auto de 26 de mayo y se sustituya porque acuerde la inadmision
a tramite de la querella presentada.

La representacion del querellante, por escrito7 dde Junio de 2009,
formul6 oposicion al recurso planteado, interesadadoonfirmacion en todos
sus extremos del auto recurrido.

Cuarto.- Por auto de 15 de Junio de 2009 se acuerda ¢estitaacion
del recurso de suplica formulado contra el anteder 26 de mayo que
integramente se confirma.

Quinto.- Que por auto de fecha 7 de abril de 2010 del Magis de
Instruccion se acuerda la prosecucion de la caniséop tramites de los arts.
780 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal canél querellado D.
Baltasar Garzén Real, por el presunto delito degsieacion. Acordandose
dar traslado de las actuaciones al Ministerio FFigca la acusacion popular
para que, en el plazo comun de diez dias, solititexpertura del juicio oral
formulando escrito de acusacion o el sobreseimieido la causa, o,
excepcionalmente, la practica de las diligenciamptementarias, para los
supuestos previstos en el apartado 2 del art. 38 HECrm.

Sexto.- Que por auto del Magistrado Instructor de la preseausa de
fecha 11 de mayo de 2010, se acordo la aperturdqudé oral contra el
acusado D. Baltasar Garzon Real.

Séptimo.- La acusacion popular, en igual tramite, califio§ hechos
como constitutivos de un delito de prevaricacioesyimé responsable del
delito citado al acusado D. Baltasar Garzon Real,cencurrencia en los
hechos de circunstancias modificativas de la resgdulidad criminal, pidié se
le impusiere al acusado pena de multa de 24 me&sazpn de una cuota de 30
euros por dia y la pena de inhabilitacion espgxash empleo y cargo publico
por un periodo de 20 afos, accesorias y costas.



Octavo.- El Ministerio Fiscal interesa se dicte auto dereséimiento
libre por no estimar existencia de delito y en madguno de delito de
prevaricacion del art. 446.3° del Cédigo Penalbase a las consideraciones
gue obran en el escrito que figura unido a lasgmtes actuaciones.

Noveno.- El 24 de enero de 2012 se sefaldé para la pradécdas
cuestiones previas interesadas por la defensa encsiio de 17 de Junio de
2010, habiendo sido resueltas el siguiente diee3néro.

Décimo.- En el acto del Juicio Oral la acusacion populadific® su
escrito de conclusiones provisionales con incoipores puntuales, mediante
escrito presentado en el acto de Juicio Oral, m#&ndose los demas
extremos en su totalidad.- Tanto por la defensaocpon el Ministerio Fiscal
se elevaron a definitivas las conclusiones pronaies.

Undécimo.- Habiéndose sefialado y asi se declara para eb id&ila
celebracién de la vista y posterior deliberaciopadado 24 de Enero de 2012.
La vista se desarrolla segun las previsiones lsgafmaliza el 8 de febrero de
2012.

Duodécimo.-Las deliberaciones se han mantenido hasta la fexhda
incorporacion de un voto particular concurrente tielmi por el Excmo. Sr.
Don Julian Sanchez Melgar y un voto particularddisie del Excmo. Sr. José
Manuel Maza Martin.

HECHOS PROBADOS

El 14 de diciembre de 2006, distintas person&safsy asociaciones que
aglutinaban a familiares de desaparecidos y falbscdurante la guerra civil
espafola y los afos de posguerra, presentaronlamediencia Nacional
escritos de denuncia en las que ponian en conatimnidel Juzgado tales
hechos y que desconocian, hasta la fecha de laciansu situacion, el lugar
de enterramiento y las circunstancias de su fafiecito. Asimismo, exponian
su derecho a saber y solicitaban la tutela judjzsah el descubrimiento de la
verdad, la practica de las actuaciones necesarigsogedentes para la



localizacion e identificacion y, si fuera posibie entrega a sus familiares para
testimoniar su respeto y honra.

Durante los dos afios siguientes a la recepciotagielenuncias, el
juzgado Central de instruccion n° 5, a quien fudrtonadas, las registré e
incod un proceso penal (Diligencias previas 39%200ego transformadas
en Sumario 53/2008) y se limitdé a disponer la icdion de las denuncias
por quienes parecian como representantes de lasiagisoes que
denunciaban. En el auto incoado expresa el carpotsuntamente ilicito
que presentaba lo denunciado. Esa demora en lgacédn de la causa dio
lugar a la interposicion de denuncias, ante el gon&eneral del Poder
Judicial contra el Magistrado titular del Juzga@mtcal n° 5, D. Baltasar
Garzén Real, magistrado acusado en el presentedinoiento, al que se
imputaba un retraso en la resolucién y tramitaciénas diligencias previas
incoadas.

El magistrado solicita informe al Ministerio fiscbre competencia,
que lo emitié el 29 de enero de 2008 expresandoitewio negativo sobre la
competencia del Juzgado Central basandose enueersig consideracion:
“La imprescriptibilidad no se aplica a los hechesiuhciados, en razén a
gue estos solo pueden ser calificados como deldosines de acuerdo con
los tipos penales contemplados en el Cddigo peeadldépoca, y en la
medida en que la Ley penal no puede ser de apitaetroactiva”. Afade a
esa consideracion la derivada de “la aplicacionladd.ey 46/1977 de
Amnistia por tratarse de delitos comunes”.

Con fecha 16 de octubre de 2008, el magistrada dit auto en el que
asume la competencia para el conocimiento de lahdse En esta
resolucion dispone cudl es el objeto de la instéimcque acomete: "Quienes
se alzaron o rebelaron contra el gobierno legitynammetieron, por tanto,
un delito contra la Constitucion entonces vigentogtra Altos Organismos
de la Nacion, indujeron y ordenaron las previasufineas y posteriores
matanzas y detenciones ilegales sistematicas yrajmaelas de los
opositores politicos y provocaron el exilio forzas® miles de personas. A
fecha de hoy se desconoce el paradero de esosddsterAfiadiendo que la
calificacion juridica que se acoge es la de "unitalgbermanente de



detencion ilegal, sin ofrecerse el paradero deitéinva en el marco de
crimenes contra la humanidad, a los que afadiit@slebntra las personas y
contra Altos Organismos de la Nacion".

También fija el ambito temporal de su indagaciddidial sefialando
tres épocas de investigacion: "la represion masitravés de los Bandos de
17 de julio de 1936 a febrero de 1937; la de loas€ms de Guerra, desde
marzo de 1937, hasta los primeros meses de 194b;agcidon represiva
desde 1945 hasta 19522.

En la misma resolucién sefala la existencia dejue considera
dificultades ("escollos") en la investigacion judlque comienza y concreta
en la irretroactividad de la ley; la consideracida delitos permanentes
especialmente del delito de detencion ilegal; licagion de la ley de
amnistia; la competencia del juzgado y la idergdion de las personas
responsables; y la proteccion a las victimas. Saaga uno de estos
extremos desarrolla una motivacion. Anticipa ladpfa de su competencia
"una vez certificada oficialmente la defuncién deddas los altos
responsables".

Este Auto fue recurrido por el Ministerio fiscateresando su nulidad
ante el Pleno de la Sala de lo Penal de la AudieNgcional el 20 de
octubre de 2008. Se cuestionaba, precisamentengtrido argumental de
cada uno de los "escollos" que el magistrado iogiruhabia fijado como
desarrollo de su argumentacion. El 18 de novierslyeiente, una vez que
la policia judicial aportdé documentacion acreditatilel fallecimiento de las
35 personas contra las que se dirige la investiga@l magistrado acuerda
la extincion de la responsabilidad penal por fathéento de las personas
imputadas respecto a los delitos que investigadaugrda inhibirse en favor
de los juzgados competentes territorialmente faraxhumacion de las
fosas que han sido identificadas y las que entetdise identifiquen.

El recurso interpuesto por el Ministerio fiscaé fresuelto por la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional el 2 de ditemde 2008
argumentando que: "esta resolucion no afecta dlireg derecho de las
victimas de la guerra civil —todas- y la dictaddel general Franco, de



recuperar los restos de sus seres queridos, digrés y honrar su
memoria...".... "la Audiencia Nacional y, por lo tan&d Juzgado Central de
instruccién n° 5 carecen de competencia objetiva lgainvestigacion de los

hechos y presuntos delitos a que se refiere eldaufid de octubre de 2008".

[I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La causa que se incoa en el Juzgado Central de
instruccién n° 5, cuyo titular era el acusado Ditddar Garzon Real, tiene
su origen en unas denuncias presentadas por Amnw@ac para la
recuperacion de la memoria historica de variostoeios en las que, como
hemos declarado probado, ponen en conocimiento Jdelgado la
desaparicién de familiares sin conocer la verdalbsi@echos acaecidos, el
lugar de fallecimiento y de su enterramiento, lcgan la tutela judicial
para la exhumacion e identificacion de los cad&verasi poder honrarlos
y homenajearlos.

Esta pretension, legitima en su planteamiento deadda de tutela,
no podia ser atendida en su integridad, pues daebdaq fuera de la
respuesta la pretension relativa a los denominpdo®s de la verdad,
esto es, aquellos que pretenden una indagaciomrigudiobre unos
hechos, con apariencia de delictivos, respects gue se sabe que no es
posible que el proceso concluya con la declarag#oulpabilidad de una
persona, al concurrir una causa de extincion dedponsabilidad penal,
muerte, prescripcion o amnistia. Por lo tanto, etose casos, los
denominados juicios de la verdad pretenden unastéaacion parcial de
unos hechos, sin intervencion del imputado.

El sistema espariol disefiado en la Ley procesal penarticula en
torno a un proceso depurador de responsabilidazfesgs con un objeto
preciso: la reconstruccion de un hecho que reusi@acteristicas de
delito y la averiguacion de su autor, a fin de imgrolas consecuencias
juridicas previstas en el Cédigo penal, dentro rdatco de garantias



propias del sistema penal en un Estado democrdfise. objeto del
proceso penal se inicia con una actividad instractale naturaleza
administrativa y jurisdiccional, dirigida a la pexpcion del juicio oral,
mediante la practica de una serie de actuaciormasgyeriguar y hacer
constar la perpetracion de delitos, con todas lasurstancias que
puedan influir en su calificacion, y la culpabilktide los delincuentes,
asegurando sus personas Yy las responsabilidadesigeas de los
mismos (art. 299 ley procesal penal).

No es posible en nuestro sistema procesal unavidadi
jurisdiccional de mera indagacion sin una finalidiedimposicién de una
pena. Ello implica la existencia de responsabikdagdenales exigibles y
con, al menos potencialmente, la presencia del tagou con pleno
ejercicio de su derecho de defensa y con la inteiga activa que la ley
procesal establece y le garantiza (art. 118 y ¢a ldg procesal penal).

Sin embargo, desde las denuncias, y quizas tamidde la
instruccién, no se perseguia exactamente la in@oagde un proceso
penal dirigido a depurar responsabilidad penal reoés personas
determinadas, o0 susceptibles de ser determinadak enstruccion
judicial, por hechos que revisten apariencia detadeMas bien, se
pretendia mediante la demanda de tutela judiciasatsfaccion del
derecho a saber las circunstancias en las quendlidia respectivo
fallecio, en la manera en que se han desarrollatios edlenominados
juicios de la verdad en otras latitudes. Esa psgdende las victimas,
aunque razonable, no puede ser dispensada patezhai penal, pues no
es el medio que el legislador ha dispuesto panadateesas legitimas
pretensiones.

Como hemos sefialado, el proceso penal tiene urgdémmi
especifica: hacer recaer un reproche social yiqurisobre quien resulte
responsable de un delito. El derecho a conocertdad historica no
forma parte del proceso penal y solo tangencialengmiede ser
satisfecho. Las exigencias de contradiccion efactile publicidad, de
igualdad de partes, de oralidad, la disciplina a@eugtia de la prueba, el
contenido esencial del derecho a la presunciomdeencia, etc, como



notas caracteristicas del sistema penal de enjiemo, se compaginan
mal con la declaracion de la verdad histérica déaecho tan poliédrico
como el de la guerra civil y la subsiguiente posgue

Dificilmente puede llegarse a una declaracionetdad judicial, de
acuerdo a las exigencias formales y garantistagpueleso penal, sin
imputados, pues estos fallecieron, o por unos agelien su caso,
prescritos o amnistiados. El método de investigaguaicial no es el
propio del historiador. En definitiva, si son pdénlas diferencias entre
memoria e historia, también lo son las que exisatre ésta y las
resultantes de una indagacion judicial realizadawm finalidad distinta
de la que persigue el historiador.

La busqueda de la verdad es una pretension tatimagcomo
necesaria. Corresponde al Estado a través de otgasismos y debe
contar con el concurso de todas las disciplinas rgfepiones,
especialmente a los historiadores. Pero no comelepal juez de
instruccion, cuya funcién aparece definida enela procesal con un
objeto de indagacidén que se va concretando enveindeprocesal y ve
limitado su ejercicio por las normas que rigen ecpso penal y el
derecho penal sustantivo. Es preciso un hecho jganeacia de delito y
un posible imputado vivo.

Los métodos de indagacion del juez de instrucoidnienen nada
gue ver con el proceso investigador del historiablor procede mezclar
la verdad historica con la forense, pues la his#ores general e
interpretable, no esta sometida a la perentorigéatrminos y plazos vy,
con frecuencia, precisa de cierta distancia tenhposea objetivar su
analisis. La judicial, por el contrario, se corfgtria un hecho, impone
unas consecuencias con caracter coercitivo, estéetsta a
requerimientos temporales y formales y es declacadaobservancia de
las garantias propias y se refiere a la depuragiénal de una
responsabilidad exigida desde una acusacion.

SEGUNDO.- En nuestro sistema de enjuiciamiento penal es
preciso tener en consideracidon las causas de @xtinde la



responsabilidad penal. En determinados casosgislddor ha dispuesto
que, pese a la posible existencia de un hecho eyiste caracteres de
delito, la responsabilidad penal no puede ser chda Son los previstos
en el art. 130 del Cbdigo penal, esto es y en B afora interesa, la
muerte del reo y la prescripcion del delito; tambi@ amnistia, segun
estaba previsto en el art. 112.3 del Cbédigo peral@73. Se trata de
supuestos en los que el Estado, a traves de ldilpgone limitaciones a
la actuacion jurisdiccional por extincion de lap@ssabilidad penal.

TERCERO.- El auto de 16 de octubre de 2008, dictado por el
acusado, realiza una aplicacién erronea de la nguaas preciso poner
de manifiesto en esta resolucion. Ahora bien, coesarrollaremos, el
delito de prevaricacion no se produce por la apiica errébnea del
derecho sino por dictar, a sabiendas, una resolugjasta. El error del
magistrado instructor ha sido corregido en viasflidcional por el Pleno
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacionakgaresolucion ha de
estarse por emanar del Organo jurisdiccional coempet para esa
declaracion.

La contradiccion al Derecho tiene su método deecoion a través
del sistema de recursos establecidos en la leyepabgara ajustar la
resolucion a la ley. La prevaricacion supone, pdahto, algo mas que la
errénea aplicacion del Derecho y ese "plus" se artcal en la injusticia
de la resolucion.

1.- Analizaremos los errores que consideramosseloducido en
el auto, bien entendido que, en realidad, existertor en la tipificacion
de los hechos que, como consecuencia del misnastia@otros.

En primer lugar, la calificacion de los hechos.Atlto de 16 de
octubre de 2008 no llega a calificar los hechos calelito contra la
humanidad. Califica los hechos como delito permeneae detencion
ilegal sin ofrecer razon del paradero de la victifea el marco de
crimenes contra la humanidad". Con esta constmdaidnal pretendia
salvar los problemas de retroactividad, de imprgsibiidad y de
prohibicion de la amnistia (vid. pags. 20 y ss defo). Esto es, sin



realizar una subsuncion en el delito contra la midzal le otorga sus
consecuencias. En esta aparente calificacion eneplgamino "marco”,
y también el de "contexto", expresiones que fuereiteradamente
repetidas en el juicio oral para enmarcar esaicatibn juridica en los
propios términos empleados en la Sentencia deSedéaconocida como
"caso Scilingo", STS 798/2007, de 1 de octubreloBmos autos, tenidos
como presupuesto de la prevaricacion, se argunugietda Sentencia de
esta Sala 798/2007, precisamente por atender ah&ub®s criminales,
asesinatos, torturas, etc..., en el contexto de urtodeontra la
humanidad, justifica la perseguibilidad de los lschUbicado en ese
“contexto” el auto de 16 de octubre extrae unasemrencias que soélo
podria realizar desde una efectiva y clara subéarem el delito contra la
humanidad.

Sin embargo, una atenta lectura de la Sentencest@eSala en la
gue se apoyan los autos dictados por el magistageado no permite la
interpretacion mantenida. En esta resolucion sereela vigencia, como
no podia ser de otra manera, del principio de iggaly sus exigencias
de lex previa, lex certa, lex scripta y lex stricta se afirma,
categdricamente, que no es de aplicacion el artb&del Codigo penal
incorporado a nuestro Codigo el 1 de octubre del2B0Or ello, casa la
sentencia de la Audiencia Nacional en este con@ptotado. Ademas
razona, frente al argumento de la Audiencia deearigue en orden a la
aplicacion del Derecho Internacional Penal “es s&ia una precisa
transposicion operada segun el derecho internopesdos en aquellos
sistemas que, como el espafol, no contemplan dacagdi directa de las
normas internacionales”. En este sentido, la Cmeshin espafiola prevé,
en los arts. 93 y siguientes, la forma de incomg@éraal derecho interno
de los Tratados Internacionales para desplegaefaesos conforme al
art. 10.2 de la Carta magna. Concluye la Sentaleiasta Sala que “el
Derecho Internacional consuetudinario no es aptgursenuestras
perspectivas juridicas para crear tipos penalespletos que resulten
directamente aplicables por los tribunales espafiodlo sin perjuicio
de su consideracion como criterio de interpretagidoomo elemento
contextual en orden a la perseguibilidad internadioy a la
individualizacion de la pena impuesta sobre la aacion de



concurrencia de tipos penales del Codigo penalntggeal tiempo de la

comision de los hechos. Esto es, la contextuatimage los hechos en los
delitos contra la humanidad permite un efecto malcéa perseguibilidad

internacional, y otro que atiende a las facultatkeéndividualizacion de

la pena, sin permitir una nueva tipicidad.

Sin embargo, en el auto de 16 de octubre de 2808agistrado
imputado realiza una interpretacion del términmteato” del que extrae
la consecuencia de la perseguibilidad de las cdadugue investiga
sobre la base del Derecho penal Internacional ebtndinario. Asi
afirma la vigencia de la Clausula Martens, adicitanal Convenio de la
Haya de 1899, de los principios de Nuremberg de 8gbsto de 1945 y
posteriormente por la resolucion 95 de la Asamieaeral de la ONU
de 11 de diciembre de 1946 y el convenio sobredagmcion y sancion
del delito de genocidio de 9 de diciembre de 1948.

Dijimos en la Sentencia 798/2007, y ahora lo répcomos, que la
vigencia en nuestro ordenamiento del principioadmlidad exige que el
derecho internacional sea incorporado a nuestrenardiento interno en
la forma dispuesta en la Constitucion y con logtefe dispuestos en la
misma. No es posible —por mas que sea sostenidaalgGn sector
doctrinal- que las exigencias del principio dedighd se rellenen con la
prevision contenida en el Derecho penal internadioansuetudinario, Si
el derecho interno no contempla esa tipicidad. &ihlciera con
posterioridad, esa tipificacion puede ser apligaet® siempre a partir de
su publicacion. La garantia derivada del princig® legalidad y la
interdiccibn de la retroactividad de las normas cgaradoras no
favorables (art. 9.3 Constitucion espafola) prahib® excepciones la
aplicacion retroactiva de la norma penal a hechteriares a su vigencia
(en el mismo sentido el art. 1 y 21 del Cbédigo petzsta exigencia del
principio de legalidad es aplicable al derecho pengrnacional,
convencional y consuetudinario, sin perjuicio de gu constatacion sea
tenida en cuenta como criterio hermeneuta de uharawe defensa de
derechos humanos cuyo contenido ha de informar daaeion
jurisdiccional.



La clausula Martens aparece redactada en térmanigsgenéricos,
-"leyes de la humanidad y dictados de la conciepciblica"- y sin
prevision de una consecuencia juridica a su inghseia, que impiden
su consideracibn como norma penal sustantiva. Lascipios de
Nuremberg, segun razona el auto, fueron incorparado nuestro
ordenamiento a través de la ratificacion por Espmhditos Convenios de
Viena en 1.952, cuando ya habia terminado el perdelinvestigacion
acotado en el sumario incoado, y, ademas, el pangio sefiala que en la
ratificacion del Convenio en agosto de 1952, EspeXcluye de la
consideracion de norma al derecho consuetudiriargye fue dejado sin
efecto en una posterior ratificacion, el 31 deojulé 1.979.

En consecuencia, la calificacion de los hechoserida en el auto
de 16 de octubre de 2008, como delito contra laamighad, ni siquiera
en un "contexto", es aplicable al supuesto parague asumié su
competencia: el cuerpo normativo que conformabéedalidad penal
internacional no estaba vigente al tiempo de laisiomde los hechos.

En este sentido, una reiterada jurisprudenciardblnal Supremo
y del Tribunal Constitucional, ha conformado unaaapcion estricta del
contenido esencial del principio de legalidad cam donsecuencias que
Su observancia comporta en orden &laprevia, lex certa, lex stricta y
lex scripta EI Cédigo penal espafiol dedica sus cuatro prisnarbculos
a configurar el principio de legalidad, desarraiflatos arts. 25.1y 9.3 de
la Constitucion y cualquier repertorio jurisprud@hcrevela esta
configuracion estricta del principio. Estas exigaamo son extrafias al
ordenamiento internacional, pues fueron tambiénptadias por el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. degilard la
irretroactividad del Pacto para los casos de desapzes en Argentina
(Resolucion n® 275/1988: Argentina 04/04/90 y 3334 y 345/1988
Argentina de 5 de abril de 1990). "Con respecta aplicacionratione
temporis del Pacto Internacional de Derechos Civiles y tieoK, el
Comité recuerda que ambos instrumentos entrarowigor el 8 de
noviembre de 1986. Observa que el Pacto no puedearse
retroactivamente y que el Comité no puedgone temporisexaminar



presuntas violaciones que tuvieron lugar antesadmtrada en vigor del
Pacto para el Estado...".

En el mismo sentido de vigencia del principio égalidad, la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanmg& i Kislyly
contra Estonia de 17 de enero de 2006, profusamatada por el
acusado, si bien declara ajustada al Convenio Eorafe Derechos
Humanos la condena dictada contra los acusados@enalidad rusa
participantes en delitos contra la humanidad derdat ocupacion
soviética, lo realiza partiendo de la participaciGea en la elaboracion
de los principios de Nuremberg, como potencia veoice y Su
pertenencia a las Naciones Unidas que los apropgon lo tanto
conocedores de su vigencia y capaces de ordenaprslucta a las
exigencias impuestas por el mencionado principitedealidad.

2.- En segundo término, hemos de referirnos ardacpipcion de
los delitos. Recordemos que los hechos objeto dredizgacion judicial
se remontan a la guerra civil, de 1936 a 1939, ntimdan durante la
posguerra hasta 1952. Las diligencias penalesigi@a en 2006 por lo
gue han transcurrido entre 54 y 70 afos, tiempacsgpera con creces el
de la prescripcion sefialado en el art. 131 y sigeidel Codigo penal.

El auto de 16 de octubre de 2008 declara que, ldatzturaleza de
delito permanente, no ha transcurrido el plazo rdsqguipcion y que, en
todo caso, se trataba de delitos no prescriptitdeacuerdo a las normas
internacionales (art. 1 de la Convencion sobre ésgiptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de humanidad26 de
noviembre de 1968; art. 8 de la Convencion pagrdéeccion de todas
las personas contra las desapariciones forzada®0 ake diciembre de
2006, ratificado por Espafia, el 27 de septiembi200&).

Sobre el caracter permanente del delito de deterilggal sin dar
razon del paradero, conviene realizar una precidt®e tipo penal no
estaba previsto como tipo agravado de la detenit@dal en el Codigo
vigente al inicio del periodo objeto de la instrigecjudicial. En efecto,
ese tipo penal que aparecia en el Codigo de 1@2&parecié del



Cddigo de la Republica de 1932 para volver a figera el Coédigo de
1944, el primero del régimen que surgio de la guetvil. Por lo tanto,

durante la mayor parte del periodo de objeto dadttuccion no estaba
vigente.

Por otra parte, la argumentacion sobre la perntdaelel delito no
deja de ser una ficcion contraria a la l6gica jged No es razonable
argumentar que un detenido ilegalmente en 1936)cugstos no han
sido hallados en el 2006, pueda racionalmente pemsgue siguio
detenido més alla del plazo de prescripcion de fis,apor sefialar el
plazo méximo. De hecho no se ha puesto de mawifiésjun caso que
avale esa posibilidad. Esa construccion supondsiesiderar que este
delito se sustrae a las normas de prescripcionigiasven el Cédigo
penal.

Por ultimo, se afirma en el auto que, en todo ,caktdies a quo"
de inicio de la prescripcion seria el del dia eme¢ los familiares
pudieran hacer efectivo sus derechos a una reparaficaz y esa
posibilidad no se pudo materializar hasta la eatrad vigor de la
Constitucion, el 29 de diciembre de 1978, puesahesa fecha "nada se
pudo hacer por los denunciantes para instar se@e®n al existir leyes
de impunidad que protegian a los presuntos autoReg's bien, aun en
ese supuesto habria transcurrido el plazo de fpesor fijado en 20
afos por el art. 132 del Codigo penal.

Ademas, como dijimos, la declaracion de impresibilgad
prevista en los Tratados Internacionales que hdo smtificados por
Espafia e incorporados a nuestro ordenamiento mepuger aplicados
retroactivamente. Las disposiciones reguladorasladeprescripcion,
concretamente las reformas que sefialan una malicde los plazos o
del sefialamiento del dia de inicio del computo, sormas de caracter
sustantivo penal y, por lo tanto, afectas a larditeion de su aplicacion
retroactiva (art. 9.3 CE), salvo que su contenigeyd mas favorable. Asi
lo hemos declarado en varias Sentencias. Asi, & B64/2010, de 30
de noviembre, "el nuevo término de la prescripcédird en vigor en
mayo de 1.999 cuando hacia meses que habia ceaadondlucta



delictiva... sin que pueda otorgarse eficacia retre@ca un precepto
penal menos favorable al acusado”; STS 1026/20096 de octubre,
que refiere un supuesto de penalidad intermedia faasrable en
referencia al término de prescripcién; STS 719/2@@930 de junio, "es
claro que la prescripcion de tres afios es masdhloque la dispuesta
en el art. 113 anterior"; STS 149/2009, de 24 dwef®, "es mas si
estudiamos la normativa de la prescripcion vemesedCéodigo de 1973
es mas favorable (en comparacion con el de 1.98h)¢llas se refiere
como argumento central el siguiente: "la Constitacigarantiza la
irretroactividad de las disposiciones sancionadamas favorables o
restrictivas de derechos individuales". Ciertamesdgeha discutido por
algun sector doctrinal, e incluso algunos paises haogido una
construccion de la prescripcion de los delitosa&que manteniendo su
naturaleza de derecho sustantivo, por afectarteolda del delito como
causa de extincion de la responsabilidad penaplidga unos efectos
procesales, entendiendo que seria de aplicacig@ygla del "tempus regit
actum”. En este sentido la nueva norma de pres@nipseria de
aplicacion al momento procesal en el que actiaeBibargo, ese no ha
sido el criterio de la doctrina penal y la jurisgencia espafiola que ha
considerado que el instituto de la prescripciomrmes norma de caracter
sustantivo y de orden publico sobre el que actluarigério de la
irretroactividad salvo en lo favorable.

Por lo tanto, aun cuando los Tratados Internatésnaobre la
materia fijaran la imprescriptibilidad de los deditcontra la humanidad,
esa exigencia que ha sido llevada a nuestro ordentmjuridico
interno, tiene una aplicacién de futuro y no esedente otorgarle una
interpretacion retroactiva por impedirlo la segadduridica y el art. 9.3
de la Constituciéon y arts. 1 y 2 del Cédigo penal.

3.- Con relacion a la amnistia, el auto de 16 clebve de 2008
arguye que cualquier ley de amnistia que busquoergr un delito contra
la humanidad seria nulo de pleno derecho y, poe,end podria ser
aplicada, criterio que apoya en jurisprudenciadd@unal Europeo de
Derechos Humanos. Afiade que, dada la consideradéndelito
permanente, los efectos del ilicito pervivieronluso después de la Ley



de amnistia (octubre de 1977). Respecto a estmallipartado nos
remitimos a lo que hemos argumentado sobre esenex al tratar sobre
la prescripcion.

Ciertamente, la obligacion de los Estados de paiselas
violaciones constitutivas de delitos contra la hoiiad aparece
impuesta, de manera clara y precisa, con la pramidlg del Estatuto de
Roma que crea la Corte Penal Internacional, de€ljulib de 1.998,
ratificado por Espafia, el 19 de octubre de 2000bjigado en el BOE el
27 de mayo de 2002, con una prevision clara sabérbito temporal de
actuacion a los delitos cometidos "después de tiadaa en vigor del
presente Estatuto” (art. 11).. Con anterioridadfravés del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, da6é y ratificado por
Espafia en 1.977, los Estados se comprometierospersir recursos
efectivos para la persecucion de las vulneraciomets derechos
reconocidos (art. 2.3 del Pacto y en el mismo dentiel art. 13 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos). Una leynaeistia, que
excluya la responsabilidad penal, puede ser camgldecomo una
actuacion que restringe e impide a la victima elumgo efectivo para
reaccionar frente a la vulneracion de un derechbord bien, las
exigencias del principio de legalidad a los que wesimos refiriendo,
hacen que estos derechos sean exigibles frentes avulmeraciones
sufridas con posterioridad a la entrada en vigbiPdeto y el Convenio,
y asi lo ha interpretado el Comité encargado deigilancia en sus
decisiones (véanse, las resoluciones 275/1988y3W y 345 de 1988
en las que el Comité de Derechos Humanos de Nacldnielas recuerda
gue el Pacto "no puede aplicarse retroactivamente")

La defensa del acusado propuso como prueba dotalmen
resoluciones de la Comision Interamericana de besetlumanos que, a
partir de los afios 90, ha interpretado el Pact8ateJosé de Costa Rica,
al que no pertenece Espafa, en la forma sugeridhaaro respecto a la
nulidad de las amnistias promulgadas que abaradalitas contra los
derechos humanos, aplicando retroactivamente eloPacsupuestos
anteriores a la entrada en vigor para el Estadn. édnbargo, esa
jurisprudencia no es vinculante para Espafia y nseggiida por el



Comité de Derecho Humanos y el Tribunal Europeo Dégechos
Humanos, aunque contribuye al cuestionamiento dmliacion vigente
en Europa y la sostenibilidad de una postura dergey

Algun sector de la doctrina internacionalista riearg que la
prohibicion de la amnistia respecto de delitos gieetan al contenido
esencial de derechos humanos era costumbre intemagaleius cogens
y, por lo tanto, vinculante para Espafa a raizadatificacion del Pacto
que asi lo establece. Sin embargo, incluso sifedica asi, esa costumbre
incorporada al Pacto Internacional de Derechoslésiw Politicos, en
1966, ratificado por Espafia en 1.977, regiria érpde una fecha muy
posterior a los hechos objeto de la instrucciériciai Aun en este
supuesto, que entendemos no concurre, la prohib@& una amnistia
dispuesta por una costumbre, posteriormente intiddua un Convenio
Internacional, plantearia un nuevo problema, eladeosibilidad de que
un tribunal espafiol pudiera declarar nula, porreoiat a derecho, la ley
de amnistia. Ello no esta previsto en los Pactes s consideran de
aplicacion a los hechos, ni lo consideramos prategepues el
incumplimiento del Tratado da lugar a su denunma jparte de los
organos vigilantes del Pacto. Los jueces, sujdtpsirecipio de legalidad
no pueden, en ningdn caso, derogar leyes cuya atifwges exclusiva
competencia del poder legislativo.

En este sentido, comprobamos como, desde estoana¥g
vigilantes del cumplimiento del Pacto, se han ef@dd recomendaciones
al Estado espariol sobre la derogacion de la legnu@stia (Resolucion
828 de 26 de septiembre de 1984 del Consejo dep&uabservacion
General 20 del Comité de Derechos Humanos de Nexidnidas, de 10
de marzo de 1992), o se ha recordado la impretxligéd de los delitos
y violaciones de derechos humanos (Comité de Desetltumanos, 94
periodo de sesiones, Observancia final n° 5 sobpafa). Se trata de
recomendaciones y observaciones y no de denuneigscdmplimiento
pero, no obstante, en lo que aqui interesa, nogr&qrara poner de
manifiesto la cultura juridica imperante en estéena y la razonabilidad
de opiniones contrarias interpretando nuestro @maémto.



En otro orden de cosas, ha de recordarse qug tlelamnistia fue
promulgada con el consenso total de las fuerzdtigasl en un periodo
constituyente surgido de las elecciones democgatieal977. Esta ley ha
sido confirmada recientemente en su contenido edepor otro acto de
naturaleza legislativa: el pasado 19 de julio d&128l Congreso de los
Diputados rechaz6 la proposicion para modificaléy 46/1977, de
Amnistia.

La citada Ley fue consecuencia de una clara y npate
reivindicacion de las fuerzas politicas ideol6gieate contrarias al
franquismo. Posteriormente fueron incorporandosasoposiciones, de
izquierda y de centro e, incluso, de derecha. Fue neivindicacion
considerada necesaria e indispensable, dentro dpelacion llevada a
cabo para desmontar el entramado del régimen fistaguTuvo un
evidente sentido de reconciliacion pues la denodain&ransicion"
espafiola exigié que todas las fuerzas politicase@d algo en sus
diferentes posturas. Esto se fue traduciendo ar¢wlde las normas que
tuvieron que ser derogadas y las que nacieromesso Tal orientacion
hacia la reconciliacién nacional, en la que se ®upe no hubiera dos
Espafias enfrentadas, se consiguié con muy divensaidas de todo
orden uno de las cuales, no de poca importancea/dicitada Ley de
Amnistia. Tal norma no contenia, como no podiad&rotro modo,
ninguna delimitacion de bandos. Si lo hubiera heatereceria del
sentido reconciliatorio que la animaba y que sesqmia. No puede
olvidarse que la idea que presidié la “transicifu€ el abandono pacifico
del franquismo para acoger un Estado Social y Dedttioo de Derecho,
tal como se establecio en la primera linea del griapartado del primer
articulo de nuestra Constitucion de 1978 (art. @QEl), aprobada muy
poco tiempo después de la indicada Ley de AmniEtlaconsecuencia,
en ningun caso fue una ley aprobada por los venesddetentadores del
poder, para encubrir sus propios crimenes.

La idea fundamental de la "transicién", tan alabadcional e
internacionalmente, fue la de obtener una rec@woiin pacifica entre los
espafioles y tanto la Ley de Amnistia como la Ctifin Espafiola
fueron importantisimos hitos en ese devenir historDebe recordarse



que la Constitucion, que realiz6 una derogacionresg de diversas
normas, en modo alguno menciona entre ellas ladeeymnistia, lo cual
es légico pues constituyd un pilar esencial, insibBte y necesario para
superar el franquismo y lo que éste suponia. Cairsaga "transicion”
pacifica no era tarea facil y qué duda cabe queela de Amnistia
también supuso un importante indicador a los dogesectores sociales
para que aceptaran determinados pasos que habeiatarde en la
instauracion del nuevo régimen de forma pacificatardo una
revolucién violenta y una vuelta al enfrentamiento.

Precisamente, porque la "transicion" fue voluntda pueblo
espafiol, articulada en una ley, es por lo que mirjgéz o tribunal, en
modo alguno, puede cuestionar la legitimidad d@rtateso. Se trata de
una ley vigente cuya eventual derogacion corresgréamden exclusiva, al
Parlamento.

4.- Con respecto a la asuncion de la competenaia @l
conocimiento de los hechos, la resolucion del Péena Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional declar6 la falta de compeia objetiva de la
Audiencia Nacional, y concretamente, de los Juzg&kntrales para el
conocimiento e instruccion de los hechos objettadadenuncias, por la
prescripcion de los hechos en los que basé su dengie, delitos contra
Altos Organismos de la Nacién. Su conexion a atm@ermite resurgir
para la persecucion penal hechos respecto a lobajtnscurrido, con
creces el plazo de prescripcion. En efecto, eltaletiontra Altos
Organismo de la Nacion, prescribi6 a los 20 afios, 1856. La
interpretacién que el acusado emplea para afirmgressecucion en la
Audiencia Nacional, segun la cual "mientras el tdelprincipal no
prescriba, no pueden entenderse prescritos lososletjue podemos
llamar, a estos efectos, subordinados”, (STS 68668438 de mayo), sélo
tiene sentido en aquellos supuestos en los quddl®s en concurso
forman parte de una "realidad delictiva global gicigda por el autor y la
consideracion conjunta de ella resulta impresciadilpara la
comprension, enjuiciamiento y sancion del compoeato delictivo en
su totalidad" (STS 2040/2002, de 9 de diciembre)ofos términos, la
consideracion conjunta del término de prescriptiéne sentido en los



supuestos, no tanto de concurso real, sino dedesmasion conjunta del
hecho como una unidad o como medio. De esta maneras admisible
que un delito ya prescrito sea "resucitado" en srsqEucion,
transcurridos mas de cuarenta afios después dsturan del plazo de
prescripcion. El apoyo jurisprudencial que se eitael auto de 16 de
octubre de 2008 debe ser interpretado en estedgentno en el literal
gue permita perseguir un delito, indudablemensgito.

5.- Por dltimo, en cuanto a la determinacion dgeprsonas contra
las que dirige la indagacion judicial por los deditle detencion ilegal sin
dar razon de su paradero en un contexto de delosa la humanidad,
afirma el magistrado acusado en el auto tantasw@tzo que, al tiempo
de asumir la competencia ignoraba si alguno daripstados esta vivo y
que, en todo caso, habra de incorporar, con femgei@locumental, ese
fallecimiento. Sin embargo, no podria desconocex gra notorio el
fallecimiento de alguno de los imputados en su a&auda l6gica del
tiempo le hubiera llevado a la conclusibn que auialg persona
ejerciendo funciones de mando y responsabilidadrigren la época de
los hechos una edad que en el 2008 seria mas giemnasa.

CUARTO.- Ahora bien y sin perjuicio de lo dicho, los hecloo®
hemos declarado probados no son constitutivos dditod de
prevaricacion que ha sido objeto de la acusaci@mdCacabamos de
exponer los autos objeto de la imputacién contiemmsn argumentacion
que consideramos erronea desde el punto de vissa deomodacion al
derecho sustantivo y, particularmente, en lo atemaria subsuncion en el
delito contra la humanidad, aunque fuera en la iderscion de
"contexto”. Es cierto, que desde la perspectivaah@xpansiva y propia
del desarrollo de la civilizacién, la consideracide delito contra la
humanidad es plausible, pero ha de estarse a haativa vigente y a la
interpretacién de las normas acordes a las gasaptévistas en nuestro
ordenamiento. Como consecuencia de esa declardeidaontexto” el
magistrado imputado realiza una aplicacion de tirtss del sistema
penal como la prescripcion y la amnistia, asi ctanioretroactividad de
la norma penal de forma perjudicial para los imgasa lo que no es
procedente. Pero esa erronea aplicacion del demehalcanza la nota



caracteristica del delito de prevaricacion, objd& la acusacion, de
manera que, aunque errénea, no es prevaricadora.

Es preciso exponer, siquiera sea sintéticamenpgesupuesto de
hecho sobre el que actud el magistrado imputada. ifamejor examen
haremos referencia al Informe General de la Comisiderministerial
para el estudio de la situacion de las victimadadguerra civil y del
franquismo de 28 de julio de 2006. La Comision fweada por Real
Decreto 1891/2004, de 10 de septiembre con el esete de la
proposicion no de ley aprobada por la unanimidddCasgreso de los
Diputados que adopto6 el siguiente pronunciamiéliibCongreso de los
Diputados reafirma una vez mas el deber de nuestr@edad
democréatica de proceder al reconocimiento morabdes los hombres y
mujeres que fueron victimas de la guerra civil Befm asi como de
cuantos padecieron mas tarde la represion de taddia franquista.
Instamos a que cualquier iniciativa promovida s familias de los
afectados que se lleven a cabo en tal sentidogdoblio en el ambito
local, reciba el apoyo de las instituciones, evitaan todo caso que sirva
para reavivar viejas heridas o remover rescoldodadeonfrontacion
civil'. La citada Comision, 6rgano de la administée, es oficial e
independiente para abordar este apartado de nuesieate historia que
presenta, todavia, un fuerte componente emocional.

Este presupuesto de hecho lo exponemos con ladéidade indicar
la situacion factica al tiempo de la actuacionsgdidcional discutida. La
guerra civil espafola se desencadena tras un gidpeEstado, el
alzamiento militar de 17 de julio de 1936, se dedlardurante cerca de
tres afos, hasta el 1 de abril de 1939. Hubo episatk gran violencia,
motivados, en ocasiones, por un revanchismo fraéricEl informe
recoge como en los dos bandos se cometieron adesd que en la
cultura actual, informada sobre la vigencia y egiire de los derechos
humanos, serian propios de delitos contra la hutadniHubo "sacas",
"paseos”, fusilamientos sin juicios previos, refmess de los oponentes
politicos, ejecuciones desconectadas de los freletda guerra, etc. Hay
episodios de la guerra civil espafiola que congitwerdaderas masacres
como, entre otros, los sucesos de Granada, Beldhiteaga, Paracuellos



del Jarama, Gernika, Badajoz en sus sucesivas dounpa, que son
vergonzosos para la condicion humana. Muchas dpdesonas fueron
fusiladas sin juicio a lo que se afadio la ocuftacdilel fallecido a su
familia y su lugar de enterramiento. Incluso, éstar de inhumacion fue
objeto de sucesivos desplazamientos sin infornteafamilia.

Esta situacion de barbarie, segun aparece en eciomado
Informe, y también lo han expuesto testigos erielg oral, no solo se
desarrollé durante los afios del enfrentamientac®ébino que perdurd
durante la década de los afios 40. Es relevantemibtde 1947 a 1949,
en el que tuvieron lugar ejecuciones derivadagoaisiones, de simples
delaciones vecinales.

Los testimonios oidos en el juicio oral narraros $entimientos de
los familiares de los desaparecidos, el silencie gquperaba en los
familiares al no poder hablar sobre los hechoscdes incluso de la
verglenza padecida y lo horrible de la comparaeidine la suerte de
unos fallecidos y la de otros.

Es obvio que en ambos bandos de la guerra civpredujeron
atrocidades y que los dos bandos, al menos susnspes politicos y
militares, no observaron las denominadas leyea daérra.

QUINTO.- Los hechos anteriormente descritos, desde
perspectiva de las denuncias formuladas, son derée a las normas
actualmente vigentes, delitos contra la humanidathemedida en que
las personas fallecidas y desaparecidas lo fuemmnsecuencia de una
accion sistemética dirigida a su eliminacion comenigo politico. Asi
resulta de la coincidencia temporal de las accigrles documentos que
alentaban su realizacion.

En el ambito juridico se ha denominado "derechasicional” a
aquella rama del ordenamiento juridico cuyo obgktanalisis y estudio
es la ordenacion pacifica de los cambios de ummeigia otro, tratando
de superar las heridas existentes en la sociedad cesultado de las
violaciones a derechos humanos, avanzar en losegosc de



reconciliacion y garantizar los derechos de latimas y de la sociedad
en general a la verdad, a la justicia y a la repana

Las experiencias internacionales permiten constialuralidad de
mecanismos adoptados para garantizar, o tratar oseguirlo, la
ordenada transicion de un régimen a otro, casi @Enantagonico,
asegurando el cumplimiento de los fines basicospauien del respeto a
los derechos humanos y preparar una adecuadactéansvitando el
riesgo de la repeticion de un régimen politico mondcratico del que
quiere salvarse. En este sentido, son paradigmsdtsosoluciones dadas
en Alemania y en Sudéafrica.

En Espafia, la doctrina que ha estudiado nuesinaition, ademas
de destacar, en términos generales, su caracteliomg las renuncias
que tuvieron que realizarse para procurar la dazeconciliacion, la han
clasificado como un proceso de "impunidad absatotaindemnizacion
a las victimas". La ley de amnistia, Ley 46/77 &dk octubre, ley
aprobada por el primer Parlamento democratico,atzala dictadura, lo
fue por una amplisima mayoria, mas del 90 por cidetlos Diputados.
Desde la ley de amnistia y con apoyo en ella,dgrmamiento espafiol se
ha dotado de mas de 20 disposiciones con rangeyd®eéales Decretos
y Ordenes Ministeriales, a través de los que se &eometido
importantes reparaciones econémicas y, de otronpaldas victimas de
la guerra civil del bando republicano (restitucidle escalafones,
reconocimientos econdmicos, restitucion de bienesncesion de
nacionalidad a descendientes de exiliados etcidetdes a reparar
materialmente los efectos de la guerra civil yfdaiquismo.

SEXTO.- De cuanto llevamos argumentado podemos extragsvar
conclusiones: 1.- La situacion puesta de manifipstolas victimas, que
comparecen en el Juzgado Central n°® 5 exponiendsitgacion vy
demandando la tutela del 6rgano judicial, de a@ewh nuestra cultura
actual sobre Derechos Humanos, es una denuncigldesdcontra la
humanidad. En efecto, en la medida en que se adiedesaparicion de
personas y cuerpos de los fallecidos, fusilamientegcuciones
extrajudiciales, detenciones ilegales etc., redtizgasiguiendo un plan



sistemético de ejecucion, como resulta de algud8anOrdenaciones, y
de su realizacion simultanea en tiempo y espacio.

2.- Las denuncias interpuestas determinan al duexamen del
derecho aplicable y, en su caso, a la adopcion effidas referidas al
hallazgo de un cadaver en condiciones de sospechosaalidad.

3.- La asuncion de competencia por el Juzgador&lentt 5 de la
Audiencia Nacional del que era titular el magistraatusado, que se
realiza en el auto de 16 de octubre de 2008, cweniealgunas
argumentaciones erroneas. Se efectla una interigretde las normas
aplicables a los hechos, particularmente en laeafe a la incoacién del
proceso y a la asuncion de competencia, que enti@l&sion con las
normas y la interpretacion de la misma que conaides procedente.
Colisiona también con la Ley de amnistia de 197Ibsy preceptos
reguladores de la prescripcion, con la determimaclé los posibles
imputados y con la subsuncién de los hechos eroitean penal que
aplica. Ello conlleva una actuacion jurisdicciomaionea, que ha sido
corregida mediante la utilizacion del sistema drirgs previstos en la
ley, de manera que ha sido el 6rgano jurisdiccionaipetente, el Pleno
de la Sala de lo Penal de Audiencia Nacional, quianresuelto el
conflicto que le fue planteado. Efectivamente, emesolucion de 2 de
diciembre de 2008, declara la falta de competeoigjativa del Juzgado
Central n° 5 para la investigacion de los hechpseguntos delitos a los
gue se refiere el auto de 16 de octubre de 2008.

4.- La actuacion del juez al dictar el auto fuegila a disponer la
tutela que le reclamaban quienes eran victimasnds delitos hoy dia
calificables como delitos contra la humanidad, sgi@ncontraban en una
situacion de objetiva desigualdad respecto a otfetimas de hechos
sustancialmente similares y coetaneos en el tiesepa guerra civil. Es
cierto que las leyes y disposiciones posteriodesL&y de Amnistia, que
culminan con la Ley de Memoria Histérica, han regat en gran
medida, las consecuencias de la guerra y posgupea@ no han
concluido las actuaciones concretas en orden aodalizacion y



recuperacion de los cadaveres para su homenajecyrpr la efectiva
reconciliacion que la Ley de Amnistia persiguio.

5.- La interpretacion que el magistrado realizeeleauto de 16 de
octubre de 2008 y que reitera en el de 18 de ndwriesiguiente, aunque
errénea, ha sido empleada por otros operadoredicosi que han
argumentado en términos similares a los contersadol®s mencionados
autos. Asi, destacamos el informe del Ministersadl en la demanda de
amparo interpuesta por un familiar de un entermagaina fosa comudn
que pretendia, una vez localizado el cadaver ddasiliar, actuar
penalmente contra las personas que citaba en uitoedaigido al
Juzgado. Este rechazo la pretension penal solivaska de la amnistia y
la prescripcion y su resolucion fue confirmada par Audiencia
provincial de Cordoba. La demanda de amparo sepude contra la
resolucion de la Audiencia que desestima la apmlacontra el auto de
archivo. Esta denuncia ante el Tribunal Constitugidue apoyada por el
Fiscal empleando una argumentacion en gran meditddars a la
utilizada por el magistrado en citados autos dedd@ctubre y 18 de
noviembre de 2008. La demanda de amparo fue redaapar el
Tribunal Constitucional por auto 333/2008, de 2'bdeibre, sin analizar
los argumentos de apoyo del Ministerio fiscal, plsgdo al demandante
corresponde la carga de la argumentacion, sin gs&uera al propio
Tribunal pueda corresponder una labor de integnad® los defectos
argumentales de los que puedan adolecer las demdadanparo”.

Del mismo modo el informe del Ministerio fiscal ks Diligencias
previas 211/2008 del Juzgado Central n° 2 de laehath Nacional, en
el que argumenta sobre la subsuncion de unos hedaesidos durante
la Segunda Guerra Mundial en los delitos de gemodcldl art. 607 del
Caddigo penal por aplicacion de los principios derdvnberg, utilizan
argumentos similares.

También constan documentalmente resoluciones demit€
Interamericano de Derechos Humanos, aplicando adivamente el
Pacto de San José de Costa Rica. Igualmente, Isoionprescriptibilidad
y la no procedencia de amnistia respecto a deldoga la humanidad,



existen resoluciones y Sentencias del Consejo depBu del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que evidencian unan&gpacreciente
de la cultura y del contenido de los derechos hwsaintre estas
resoluciones destacamos la Sentencia del Tribunap€o de Derechos
Humanos de 17 de enero de 2006, caso Kolk y Kiglghtra Estonia, a
la que ya nos hemos referido con anterioridad. Ebuhal en
interpretacion del art. 7 del Convenio Europeo dgebbhos Humanos,
que, dispone la vigencia del principio de legaligadtérminos similares
a los del art. 15 del Pacto Internacional de DargdBiviles y Politicos,
en el que, tras asegurar su vigencia y el princg®oirretroactividad,
declara que: "el presente articulo no impedirduiig o la condena de
una persona culpable de una accién o de una ongsi®ren el momento
de su comision, constituia delito segun los prisipgenerales del
derecho reconocidos por las naciones civilizadas".

De acuerdo a esta doctrina, que vuelve a evidenaiduerza
expansiva de los derechos humanos, es posiblewuestigacion y, en su
caso, una condena por delitos contra la humanidadvnerar el
principio de legalidad, pero para ello es precise ¢l contenido
incriminatorio de los hechos sea, de alguna maramagcida por los
infractores o que lo sea para el pais al que ez como miembros de
un aparato de poder. En el caso, dos responsableBlidisterio del
Interior ruso, ocupante de la Republica baltic&dmnia, en el afio 1949
procedieron a la deportacion de una familia y eddifderon condenados
por los tribunales de la Republica Estonia, una weauperada la
independencia, por delitos contra la humanidad iderendo su
imprescriptibilidad de acuerdo al Derecho penakrimacional. El
Tribunal afirma el conocimiento de la tipicidad p&usia por su
participacion en la redaccion de los principios Nigremberg, como
potencia vencedora, y su pertenencia a las Nacidf@das que,
definitivamente los aprobaron el 11 de diciembrel@46. En definitiva,
esta Sentencia destaca la validez universal ddeiehos humanos y su
aplicacion incluso cuando no aparece su punicioreleardenamiento
interno del pais, aunque requiere el conocimierdosd vigencia al
tiempo de los hechos.



SEPTIMO.- Abordamos, a continuacién, la subsuncién de los

art. 446 del Cddigo penal. La jurisprudencia dea €3ala es clara y
constante en la interpretacion de su contenidedipYa dijimos en la
STS 308/2009, de 23 de marzo, que los elementadtittdivos de esta
infraccion penal eran los siguientes:

1°. Sujeto activo ha de ser un juez o magistr&eotrata, por lo
tanto de un delito especial propio, al referir coauor del delito a un
sujeto especialmente calificado.

2°. El medio de comisidon consiste en dictar unateseia 0
resolucion injusta. Tal injusticia puede derivar rd2zones de fondo y
también existirdA cuando haya importantes defectes forma o
procedimiento.

3°. El elemento subjetivo de este delito vieneogeto en la
expresion "a sabiendas" que ha de referirse ajlaticia de la propia
resolucion, es decir, requiere que el funcionamididial conozca, bien
que hay una oposicién al ordenamiento sustantiien hue se viola
alguna o algunas normas importantes de procedimibatde actuar con
el conocimiento pleno de la realidad de esa irgissti

En la interpretacion de la injusticia de la res@n esta Sala ha
acudido a una formulacion objetiva de manera gamocdijimos en la
STS 755/2007, de 25 de septiembre, puede decirse duepnaicion
aparece cuando la resolucién, en el aspecto ensgumanifiesta su
contradiccion con el derecho, no es sostenible anégliningln método
aceptable de interpretacion de la Ley (STS num.7/20®2, de 23
septiembre), o cuando falta una fundamentaciéndig&i razonable
distinta de la voluntad de su autor (STS num. 8¥&22de 17 de mayo) o
cuando la resolucion adoptada —desde el punto sta wbjetivo— no
resulta cubierta por ninguna interpretacion dedg hasada en canones
interpretativos admitidos (STS num. 76/2002, ded25enero). Cuando
asi ocurre, se pone de manifiesto que el sujeteoade! delito no aplica



la norma dirigida a la resolucion del conflictaique hace efectiva su
voluntad, sin fundamento técnico-juridico aceptable

Son muchas las Sentencias de esta Sala que reprodstos
criterios basicamente expuestos, basta con cité@2%2006, de 8 de
junio, 102/2009, de 3 de febrero, y las importar2é39, de 15 de
octubre, 2338/2001, de 27 de noviembre y 359/260@226 de febrero.
En todas ellas destacamos una particularidad deslaricacion judicial:
de una parte, la mayor gravedad de este delitaefr@ra prevaricacion
administrativa y, de otra, que la prevaricacionigiad es un delito de
técnicos del Derecho, de ahi que no deban traskdsic et simpliciter"
los calificativos que tradicionalmente ha utilizadgurisprudencia para
definir el acto injusto, como "esperpéntica”, "ammble por cualquiera”,
etc., pues éstos han sido forjados para funciamanio técnicos en

Derecho.

En la reciente Sentencia de esta Sala, STS 79/d@12de febrero,
recaida en un proceso inmediato anterior al presgmontra el mismo
acusado, hemos expuesto y reiterado nuestra iatagign del delito de
la prevaricacion con explicacion detallada de lgsugstos en los que ha
sido subsumida la tipicidad de la prevaricaciénstaltando como la
esencia de la misma no es la contradiccion al Deresino la
arbitrariedad en el ejercicio de la funcién jurtsiibnal, el abuso de la
funcién, en definitiva, la infraccién del deber.

En esta jurisprudencia destacamos los dos elesed® la
prevaricacion. Desde una formulacion objetiva laneg@ del delito de
prevaricacion radica en el quebrantamiento del &wrecuando la
aplicacion del mismo no resulta objetivamente sulke, exigiéndose
una indudable infraccién del Derecho. De esta nsarali donde caben
varias conductas y decisiones objetivamente sddésno donde existen
dudas fundadas, no buscadas, en la interpretacédnDdrecho, la
eleccion de una u otra de estas interpretacionesiblps -
independientemente de la conviccidon del juez- ma tagar a una accién
prevaricadora, dado que el juez se habra manted&liro de lo
juridicamente aceptable. El otro elemento, el sivgedel tipo aparece



integrado por la expresion "a sabiendas" es deciconciencia, o la
indiferencia, de estar dictando una resolucion taal abandono del
principio de legalidad y de unas interpretacionrgsales y admisibles en
Derecho en aquellos casos en los que la norma mezdaisceptible de
diversas interpretaciones. Estos elementos dedrgouestos en relacion
con la condicion del juez técnico en Derecho ytpoto conocedor del
Derecho y de la ciencia juridica.

A la luz de lo anterior examinamos el conteniddagderesoluciones
que son el objeto de este procedimiento. Hemosudetd, a lo largo de
la anterior argumentacion la existencia de errerefa interpretacion de
la norma, errores que han sido objeto de la protedeevision vy
constatacion por el drgano encargado de la revisioel recurso en su
dia planteado por el Ministerio fiscal. Ha de estaa la declaracion
emitida por el Pleno de la Sala de lo penal deudiéncia Nacional. En
la funcion jurisdiccional la interpretacion corr@ctle la norma de
aplicacion es la que hace el 6rgano jurisdicciop@ conoce de la dltima
instancia revisora.

La falta de acierto en la legalidad y la injustjcobviamente, no
son lo mismo, pues la legalidad la marca, evideetge) la ley y la
interpretacion que de la misma realice el OrganspuBisto en la
organizacién de tribunales como superior en el rolideisdiccional de
que se trate, en tanto que la injusticia suponeplug, una accion a
sabiendas de la arbitrariedad de la decision jaldidoptada. Aunque sea
obvio, hay que recordar que una interpretacionradgat o que disienta
de la realizada por el Tribunal Supremo, no la e en arbitraria o,
en su caso, prevaricadora, pues el sistema pelandisidencia siempre
que esté razonada. Como dijimos en la STS 8/2.@0dde enero, "Es
obvio que las normas pueden tener distintos saadfis en funcién de
los distintos criterios interpretativos empleaddasydistintas realidades a
las que se aplican, pero lo relevante es que disacpn de la norma sea
uniforme por todos los 6rganos jurisdiccionalesapaoder asegurar la
vigencia del derecho fundamental a la igualdadsdasfaccion de la
seguridad juridica, la previsibilidad en la apliéacdel derecho y, en
definitiva, la unidad del ordenamiento y la vigendel principio de



legalidad. Esa uniformidad en la aplicaciéon de danma es compatible
con la evolucion necesaria de la jurisprudenciaees de las disensiones
ordenadas. La vinculacion que debe existir en lzagpon de la norma
entre 6rganos jurisdiccionales, horizontal y vatticpermite la disension
que requerird una especifica motivacion para jaatifla desvinculacion
respecto a la doctrina nacida de la jurisprudegeid ribunal Supremo”.
Es por ello que la disidencia con una interpretac&s factible,
requiriéndose de quien la realiza una explicaci®naddisidencia, de su
resoluciéon, como aqui ocurre, pues los dos autios gue se reprocha
contener el elemento factico de la prevaricaci@ayrecen profusamente
motivados con remisiones a fuentes de interpratacidmisibles en
nuestro Derecho.

Por otra parte, las resoluciones tenidas por piagoras por la
acusacion, los autos de 16 de octubre y 18 de mbwveede 2008, son, de
alguna manera, consecuencia uno del otro. En elepol se afirma la
competencia, si bien supeditada a la comprobacdgbriatiecimiento de
las personas que designa como imputadas en loso$he€n el segundo
auto, dictado tan pronto le consta fehacientemianteuerte como causa
de extincion de la responsabilidad penal de todssirhputados en la
instruccién, acuerda la inhibicion de la causa & lmzgados
territorialmente competentes. No es, por lo tactmgruente, plantear la
denuncia por prevaricacion respecto a los dos agwss en uno se
afirma y en el otro se niega la competencia.

Respecto a la contradiccion entre el auto de l@iciembre de
1.998, por el que se rechaza de plano la queredaeptada por los
sucesos acaecidos en Paracuellos del Jarama,ontehdo argumental
del auto de 16 de octubre de 2.008, sobre los aj@edion popular ha
justificado el conocimiento de la prevaricacionstdeamos que los diez
afos transcurridos entre una y otra resolucion mpatee manifiesto un
cambio de opinidén juridica sobre unos hechos, ndepgendencia de sus
autores y puede ser debida a la distinta concepd@&nsustrato de
proteccion y de la fuerza expansiva de los dere¢hosanos en los
ultimos tiempos. Los cambios de opinion, debidameazonados, no son
presupuesto de la prevaricacion. En todo casogrgknido del auto de



16 de diciembre de 1.998 era correcto al afirmdogmechos la vigencia
de la ley de amnistia y la prescripcién de los bech

En otro orden de cosas, dijimos al sefalar losiséqs del tipo
penal de la prevaricacion judicial que la mismagcgestruye mediante
una contradiccion al Derecho de tal entidad queueda ser explicada
con una argumentacion técnico-juridica minimameanable y que
incorpora un disvalor verificado en el hecho.

Abordaremos, en el caso concreto, estos requisdes la
prevaricacion. Como hemos argumentado, con citalrdetme de la
Comision Interministerial, los dos bandos realinam@trocidades sin
sujecion a las leyes de la guerra. En las denursdasefiere que los
hechos lesivos de derechos fundamentales se pampeturas la
finalizacion de la guerra civil, y que los mismas faeron investigados.
Se afirma que esa inaccion en la investigacionravigne los Tratados
Internacionales, el Pacto internacional de Dere€haites y Politicos, de
1.966, ratificado por Espafa en 1976, (art. 2.8) @onvenio Europeo de
Derechos Humanos, de 4 de noviembre de 1950,ceaddi el 26 de
septiembre de 1979 (art. 13). Denuncian una sitnacntijuridica
asimilable a la desaparicién forzada a la que ferea los Tratados
Internacionales como constitutivos de delitos @tdrhumanidad, a los
que seria de aplicacion las especiales prevencidisgsiestas en los
Tratados pues supondria un obstaculo a la obligad@perseguir esas
infracciones. Esa interpretacion que se postulajug el magistrado
acusado asume en los autos cuestionados, entigorg como hemos
sefialado, con la concepcion estricta del princigéo legalidad y la
interdiccion de la aplicacion retroactiva de lamardesfavorable, que
rige en nuestro Derecho y supone que los Tratatdesnbhcionales rigen
desde su entrada en vigor de acuerdo a las preesiconstitucionales.
El magistrado instructor ha pretendido mejorar iasion de los
titulares de los derechos vulnerados y lo hace anéglila incoacién de
un proceso penal que dirige a tutelar a unas passguoe han sido
victimas de una lesion constatada. Esa finalidagegeida, aiun cuando
errénea en su realizacion y convenientemente ddegefa tratado de
mejorar la situacion de unas victimas cuyo derechonocer los hechos



y recuperar a sus muertos para honrarles es redonpor la Ley de
Memoria Histérica.

Con respecto al requisito de la contradiccion afedho no
explicada con una argumentacion juridica minimamergzonable,
tampoco concurre en el supuesto de la acusacidnosiexpuesto que la
argumentacion de los autos tachados de prevaresdaunque erronea,
es mantenida por algunos juristas en sus informers glguna resolucion
de organismos de control de Derechos Humanos. tEnsestido nos
hemos referido a los informes del Ministerio fis@alte el Tribunal
Constitucional, recurso de amparo 9367/2005, ynati@o al Juzgado
Central numero 2, Diligencias Previas 211/2008,@srdon un contenido
argumental semejante al de los autos dictadoslpoagstrado acusado.
También hemos expuesto la existencia de decisideetos oOrganos
vigilantes de las normas sobre proteccion de desed¢tumanos que
evidencian la expansion de su contenido. En todm da normativa
internacional de proteccion de los derechos humaeonspermanente
discusion, esta propiciando importantes debatdsigos que impiden
hoy un pronunciamiento categorico sobre su extansioé

El magistrado acusado se ha apoyado en fuentemtdgoretacion
reconocidas en nuestro ordenamiento, si bien haaadbwue la fuerza
expansiva de la cultura de proteccion de los desetltumanos, que es
vinculante en nuestra interpretacion, ha de ajsistarlas exigencias del
principio de legalidad, en los términos que apadiseiiado en el art. 9.3
de la Constitucion y al que nos hemos referidorartaente. En este
sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanasafirmado la
validez universal de los principios relativos a kr$menes contra la
humanidad, la imprescriptibilidad, incluso aunqo &ctos hubieran sido
legales bajo el derecho en vigor al tiempo de kshbs, pero siempre
supeditado al conocimiento previo de la tipicidad el derecho
consuetudinario internacional para poder acomodaconducta a las
exigencias de dicho derecho. Esto es, la exigetgtieequisito de la “lex
previa” para poder ajustar la conducta al repradmenido en la norma.



En consecuencia la actuacién jurisdiccional delgisteado
acusado, aunque haya incurrido en exceso en lecaaidn e
interpretacién de las normas, que han sido opameng corregidas en
via jurisdiccional, no alcanzan la injusticia derdgolucion que requiere
el tipo de prevaricacion y no merece el reprocharférariedad exigido
en la tipicidad del delito de prevaricacion objeééola acusacion.

lll. FALLO

FALLAMOS: QUE DEBEMOS ABSOLVER Y ABSOLVEMOS al
acusadd. Baltasar Garzén Rea) del delito de prevaricacion del que venia siendo
acusado, con declaracién de oficio de las costaepales causadas

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicalé €oleccidon Legislativa
lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Carlos Granados Pérez Andrés iMextArrieta Julidn Sanchez Melga
Perfecto Andrés Ibafnez José Ramon Soriano Soriano
José Manuel Maza Martin Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
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VOTO PARTICULAR CONCURRENTE CON LA SENTENCIA
ABSOLUTORIA DICTADA POR ESTA SALA DE LO PENAL DEL
TRIBUNAL SUPREMO, NUMERO 101/2012, DE 27 DE FEBRERO
DE 2012, QUE SUSCRIBE EL MAGISTRADO EXCMO. SR. DON
JULIAN SANCHEZ MELGAR.

Con el mayor respeto a la decision de la Mayatigo fallo comparto
plenamente, quiero sin embargo expresar mi disn@pa&on alguno de sus
razonamientos juridicos, desde consideracioasgictamente técnico-
juridicas.

Como es sabido, el art. 446 del Cddigo Penal enacila
prevaricacion judicial, que se comewgando un Juez o Magistrado dictare,
a sabiendas, una sentencia o resolucion injubta ello se colige que son
dos sus elementos tipicos: uno de caracter objative o constituye en el
caso enjuiciado una resolucion injusta, y otro etiNg, que lo completa el
elemento juridico “a sabiendas”, es decir, unawtt voluntad dolosa en el
magistrado que, conociendo tal injusticia, a pdsagllo, dicta tal resolucion
judicial.

Comparto con los Magistrados de la Mayoria lo rexcd de la
resolucion, en tanto que contradice el ordenamigmidico espafiol, lo que
se deduce, a mi juicio, de la simple lectura depomeros fundamentos
juridicos de la Sentencia que ahora se dicta. Eot@f en tal resolucidon
judicial se pone bien a las claras que nuestro ddergrocesal penal no
contempla como posible lo que se ha venido a coneeotros ambitos
juridicos, como los "juicios de la verdad", puesnooalli se afirma: €l
método de investigacion judicial no es el propibtdstoriador”, afirmacion



gue igualmente comparto. También se dice que a Aatl6 de octubre de
2008, dictado por el acusadagealiza una aplicacion errénea de la norma
gue es preciso poner de manifiesto en esta regwivicly se apostilla que

una aplicacion erronea no es lo mismo que prewadoalgualmente estoy

dicho Auto, no solamente la calificacion del delitontraria al principio de

legalidad, opuesta también al de prescripcion ded#litos, y de imposible

concurrencia en cuanto al caracter permanente algb dyeneralizado de

detencion ilegal, o de imposible persecucidén pdegbersonas notoriamente
fallecidas, y finalmente contraria también a la ldeyAmnistia de 1977,y a
los Principios y Tratados Internacionales suscngos Espafia. Sobre tales
aspectos, la Sentencia de la Mayoria incide sufiermente, por lo que no
debe aqui abundarse en ello.

Se destaca también, con mucho acierto, en lai82atee la Mayoria,
la Transicion Espafiola, como un modde«obtener una reconciliacion
pacifica entre los espafioles y tanto la Ley de Attencomo la Constitucion
Espafiola fueron importantisimos hitos en ese devestiorico>. Nada mas
acertado, a mi juicio.

La razén de mi discrepancia reside en una cuest&mica,
constituida por la delimitacion del elemento subfedel delito, de manera
gue, como dijimos al principio, tal parametro, gaedefine en el tipo penal
como un actuar “a sabiendas”, requiere una actitudluntad dolosa en el
magistrado que, conociendo tal injusticia, y a peda ello, dicta la
resolucion judicial. Desde este plano, y por la&nas que ya se han dejado
expuestas, el acusado incurri6 en una interpretacéronea del
ordenamiento juridico que colmaba, a nuestro juieicelemento objetivo;
ahora bien, la conculcacion de dicho tipo penalieyg igualmente de un
elemento subjetivo que no concurre en la condwstpudz acusado.

Tal elemento subjetivo supone una actuacion quetdainabusode
la funcion judicial con la conciencia de obrar &sito es, «a sabiendas» de
tal proceder, o lo que es lo mismo: que el juetadima resolucion judicial
con plena intencionalidad, injusta; y en esto, ew@gb mi discrepancia. La
interna conviccion de quien resuelve en Derechorsuaelido, aun



errbneamente, de la legalidad del acto, no perteaé@lemento objetivo,
como parece mantenerse en la Sentencia de la Mayno al elemento
subjetivo del delito. Esta es la razon de mi disaneia.

El magistrado acusado, bajo una argumentacionéfjwensideraba
discutible, y asi lo recalca en el Auto citado, @& —una tras otra— las
dificultades de abordar tal interpretacion, qudedlomina «escollos», lo que
supone que tal interpretacion no la realiza a sab® de su injusticia —
finalmente declaradéambiénasi por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional—, sino con las finalidades propias deteso, y dentro de él, la de
amparar a los familiares de las victimas de unahd® criminales, como
pudo comprobarse en el juicio oral, cometidos amgnte por ambos
bandos (aspecto éste que igualmente se destaca Sentencia de la
Mayoria), pero lo hace bajo un soporte legal caeable, y que hemos
declarado finalmente erroneo. En tal contexto, éningspecto subjetivo ha
guedado probado en autos de donde deducir quera@usabiendas de su
injusticia, es decir, con plena conciencia de Idrezo de su decision, ni
siquiera deducible por su resolucion de 1998, especto a la masacre de
Paracuellos del Jarama, porque los delitos queadfian investigarse eran
comunes, es decir, se encontraban nitidamente éieefas atribuciones de
un 6rgano especializado de la Audiencia Nacionalay, en consecuencia,
competencia de los juzgados ordinarios de instba¢aio del juez acusado.
Abundando, pues, en la falta de este elementotsudbgen su conducta, ha
de resaltarse que en cuanto al juez instructar perle de manifiesto que por
los delitos contra los Altos Organismos de la Nagcigque repetimos
fundamentaban, a su juicio, tal competencia, sedéer documentalmente
gue no queda nadie vivo contra el que dirigir ecpdimiento —fuera de las
figuras historicas, notoriamente fallecidas, puesse olvide que se habian
individualizado nominalmente en la causa humerosggonsables—, y antes
de que tal resolucion judicial fuera revocada, rdabié a favor de los
Juzgados ordinarios de instruccion, cuyas cue&ia®e competencia aun
hoy estan pendientes de resolver, o que a nugstio supone: 1°) que el
juez acusado consideraba, al menos, discutibler@pigp competencia, y
acord6 instruir en los términos expuestos; y 2% @n cuanto pudo
comprobar tales datos, declind tal competenciameswlo, pues, que
carecia de ella, lo que neutraliza cualquier atidboobstinacion en este



extremo, y desde luego, impide la concurrenciaetiinento subjetivo del
delito por el que ha sido acusado.

En este sentido, procede la absolucion del magdistacusado, pero
residenciando tal proceder en la falta de tal etensubjetivo del delito,
gue nos parece técnicamente mas apropiado, masmgle relativo a la
erronea decision objetiva, en donde converge raiesgumentacion con la
de la Mayoria, cuyos primeros apartados asumo Yadmplenamente.

Sefialar finalmente que esta distincién contribaymjuiciar con mas
precision las conductas consistentes en las diessoggs interpretativas en la
aplicacion del Derecho, pues tal doloso injusto apelma de polarizar
sustancialmente sobre la toma de la decision, yanto sobre la decision
misma, que tiene sus recursos correctores.

Julian Sanchez Melgar



TRIBUNAL SUPREMO
Sala delo Penal

VOTO PARTICULAR
FECHA:27/02/2012

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL EXCMO. SR. D.
JOSE MANUEL MAZA MARTIN A LA SENTENCIA N° 101/2012, recaida
en la Causa especial n® 20048/2009.

Desde el profundo respeto que me merece la posmayoritaria de
mis compaferos de Sala en la presente Resolu@die discrepar, no obstante, de
la misma por considerar que efectivamente nos rhaBaante un delito de
prevaricacion judicial dolosa, del art. 446 3° G@G®&Ja vez que el Magistrado
acusado, con pleno conocimiento de la contradicd®rsus Resoluciones con el
ordenamiento juridico espafiol, que estaba obligadgplicar y respetar, comenzd
asumiendo competencia que no le correspondia pewari un procedimiento penal
inviable, instrumentalizandolo al servicio de suspias intenciones subijetivas,
contra personas Yya fallecidas y por delitos quéamesido objeto de amnistia o que,
en todo caso, se encontraban ya claramente possdatque en definitiva supuso
un abuso de sus facultades jurisdiccionales, ingmola su voluntad y la busqueda
de intenciones propias sobre el mandato expligtiaeorma.



Mi discrepancia del criterio de la mayoria, partta se establece con
base en las siguientes razones:

En esa decisibn mayoritaria se comienza descdbidns hechos
acreditados como consecuencia de la Instrucciésuetia llevada a cabo y de la
prueba, esencialmente documental, practicada ewtel del Juicio oral que, en
resumen y completados con los que ya se expuseran dia por el Instructor de
la Causa en su Auto de 3 de Febrero de 2010 quiesaqoonsideran también
relevantes, son:

1) Que el 19 de Diciembre de 2006 el Magistradasado ordeng,
manifestando que los hechos podian ser constitutieaun delito que no identifica,
la incoacion de Diligencias Previas, admitiendcéanite las denuncias formuladas
por diversas personas y Asociaciones que, invocahtdderecho a conocer el
destino de los restos de personas fallecidas coomsecuencia de ufplan
preconcebido y sisteméticafe eliminacion de enemigos politicos desatadoldras
que los denunciantes denomirfaablevacion militar” acaecida en nuestro pais el
18 de Julio de 1936, exigian su derecho a conaadritacion de los restos de tales
victimas, quejandose de que el Estado no prestmlaboracion en esa tarea de
localizacion de los lugares de enterramiento cuaedo su responsabilidad y
solicitando a la Administracion de Justi¢ia.que asuma un papel activo en la
localizacion de las fosas, exhumaciones, identifmade restos y restitucion a sus
familiares...” puesto que la&..familias no cuentan con los medios necesarios...”
para ello. Asi mismo dispone en ese momento dattasl Fiscal para que informe
acerca de la competencia para conocer del asuadstagdo que no se materializa en
aquel momento.

2) Desde la fecha mencionada, 19 de DiciembreO@é,zhasta Junio
de 2008 transcurre afio y medio en los que el letstruno realizaria ninguna
diligencia de investigacion ni acordaria medidaiafgde proteccion a las victimas,
limitandose a practicar las ratificaciones de lasuhcias presentadas y, soélo tras
ser objeto de denuncia, a causa de su inactivitadyarte de la “Asociacion por la
recuperacion de la memoria historica de Malloraateeel Servicio de Inspeccion



del Consejo General del Poder Judicial, el dia 8deembre de 2007 dispone,
por proveido de 16 de Noviembre de 2007, hacetiedeel traslado al Ministerio
Fiscal, que habia acordado ya once meses antasgparse pronunciase acerca de
si le correspondia al Instructor la competenciaapda tramitacion del
procedimiento.

Como consecuencia de ello el Fiscal informo elldide Febrero de
2008 en el sentido de que ni procedia admitir mitealas denuncias, pues la Ley
de Amnistia era plenamente aplicable a los heclomirttiados y no cabia la
calificacion de los hechos como delitos de lesa &hidad ya que no era posible la
aplicacion retroactiva de esta categoria delictide, acuerdo con la doctrina
expresa de esta Sala (STS de 1 de Octubre de 288@, “Scilingo”), ni en
cualquier caso corresponderia al Juzgado Centr@nrgetencia para conocer de
un procedimiento semejante ya que, segun el ardeda Ley Organica del Poder
Judicial, no seria competente la Audiencia Nacigaah el enjuiciamiento de un
delito de lesa Humanidad cometido en el territeg8pariol, pues tan so6lo en
relacion con los delitos cometidos fuera de nuestngtorio nacional el principio
de Jurisdiccion Universal le otorgaba esa compg&emgie, en otro caso,
correspondia a los 6rganos jurisdiccionales nat@srdel lugar donde los delitos se
hubieran cometido.

3) Tras el anterior informe casi cinco meses massturririan hasta
que, el dia 23 de Junio de 2008, el acusado, satver aun sobre lo interesado por
el Fiscal respecto de su falta de competenciapdespia practica de una serie de
diligencias dirigidas tanto a los propios denuni@ancomo a organismos tales
como la Abadia Benedictina de la Santa Cruz delleVde los Caidos, la
Delegacion del Patrimonio Nacional en San LoreneoEdl Escorial, el Centro
Documental de la Memoria Histérica del Ministerie €ultura, Ministerio de
Defensa, Direccion General de los Registros y detaNado, Conferencia
Episcopal Espafiola, Direccion General del Libro,chiros y Bibliotecas,
Ministerio de Asuntos Exteriores, Vicepresidencianiéra del Gobierno, etc. para
conocer el numero de “desaparecidos” (sic) exietedesde el 17 de Julio de 1936
y sus identidades, asi como la existencia de démupcecedentes relativas a esas
desapariciones.



4) ElI 16 de Octubre de 2008 el Magistrado acusddoide
afirmativamente sobre su competencia para investigan delito permanente de
detencion ilegal sin ofrecerse el paradero de letinia en el marco de crimenes
contra la humanidad, a los que afiadira delitos cariés personas y contra Altos
Organismos de la Nacion..y ya desde ese momento admite que se enfrenta a un
serie de lo que denomina como “escollos” tales cehu®e la irretroactividad de la
Ley aplicable, la consideracion como delito pernmémede detencion ilegal la
desaparicién de las personas victimas de los hechogestigar como medio para
eludir la prescripcion de los delitos, la exclusida la aplicacion de la Ley de
Amnistia de 1977, la competencia del Juzgado denpara semejante
investigacion, la identificacién de los presuntesponsables y su situacion actual o
las posibilidades de que el Instructor dispone plispensar proteccion a las
victimas de las infracciones investigadas.

5) El 18 de Noviembre de 2008, tras aportar ataeidin la Policia
Judicial acerca del fallecimiento de las 35 persotentra las que se dirigia la
investigacion y antes de que la Sala de la AudéeNeicional dictase Auto el dia 2
de Diciembre estimando el Recurso interpuesto pdfiscal contra la anterior
Resolucién del acusado declarando la incompetergeiva del Juzgada..para
la investigacion de los hechos y presuntos deétgsie se refiere el auto de 16 de
octubre de 2008,”el Magistrado dispuso la extincion de la respbifisad penal
por fallecimiento de las personas imputadas y bébéna favor de los Juzgados
competentes territorialmente para la exhumacionlade fosas que han sido
identificadas y las que en el futuro se identifique

6) Asi mismo, con anterioridad, el mismo magistragderellado, en
fecha 16 de diciembre de 1998, en Diligencias kra@nadas 70/98 tramitadas en
su juzgado, dictd auto en el que rechazé la admisidramite de una querella
interpuesta por la Asociacion de familiares y amidge victimas del genocidio de
Paracuellos del Jarama contra D. Santiago Ca®iditares, el partido Socialista
Obrero Espafiol, el Partido Comunista, el Estadoalispy la Comunidad
Autonoma de Madrid. Argumentaba, entre otras cemaiones, sobre la
aplicacion a los tipos penales objeto de la querd la aplicacion del instituto de
la prescripcion y de la amnistia de 1.977 a lohbgdenunciados.



Junto con esos hechos, ya descritos por el Itstrien su dia y
plenamente confirmados por esta Sala tras el Jareilp la mayoria, a lo largo de
los primeros Fundamentos de su Resolucion, segeidt@refectia una serie de
valoraciones juridicas que no puedo por menos quepartir y que son las
siguientes:

1) Que“No es posible en nuestro sistema procesal unavialctd
jurisdiccional de mera indagacién sin una finaliddd imposicion de una pena”
lo que implica la existencia de responsabilidadagfesexigiblesy con, al menos
potencialmente, la presencia del imputado con pkjecacicio de su derecho de
defensa y con la intervencion activa que la Leyesal establece y le garantiza.

Lo que evidentemente no se pretendia ni con |laaraéas ni por el
Instructor que, en realidad, lo que perseguianlarsatisfaccion del derecho a
conocer las circunstancias en las que aquellasmesshabian fallecido y el lugar
en el que reposaban sus restos, a la manera d¥ethmsninados “Juicios de la
verdad” llevados a efecto en otras latitudes, mpre no estan reconocidos en
nuestro ordenamiento y, menos aun, dentro de wegoopenal que, como hemos
visto, tiene un objeto que excluye absolutamentectsse de finalidad puégl
derecho a conocer la verdad histérica no forma eatel proceso penal..ya que,
como dice la decision mayoritaridificilmente puede llegarse a una declaracion
de verdad judicial, de acuerdo con las exigenciagnéles y garantistas del
proceso penal, sin imputados, pues estos fallecjeygor unos delitos, en su caso,
prescritos o amnistiados.”

Y es que, en efecto, no puede caber duda algumgeleno solo los
supuestos autores de los ilicitos que se denunmcibbhian muerto cuando las
denuncias se presentan, sino que, en todo casa¢ctuss presuntamente delictivos,
habrian sido objeto de amnistia como consecuerda IdO de 1.977 vy, por si todo
lo anterior fuera poco, se encontrarian ademaschitieess de acuerdo con las
previsiones de los arts, 130 y siguientes del GHRignal.

Con lo que no tenia sentido la incoacion de uocemimiento penal a
partir de unas denuncias que, en realidad, no basca enjuiciamiento y condena
de personas responsables de hechos delictivos siohp® ya al haber fallecido,



sino la legitima satisfaccion moral de conocer aladero de los restos de sus
familiares y el auxilio del Estado, econdmico y oedios materiales, para
conseguir ese fin.

2) Se apoya el acusado en su Auto de 16 de Octigh2608 en una
particular lectura de la Sentencia de esta Sald de Octubre de 2007 (caso
“Scilingo”) para sostener que el hecho de que emarse la investigacion de unos
delitos de detencion ilegal sin ofrecer razon dmlagero de la victiméen el
marco de crimenes contra la humaniddd“faculta para atribuirse la competencia,
criterio completamente erréneo, como se encargaexgécar mis compaferos
suficientemente, habida cuenta de que no séloféida “doctrina Scilingo” no
avala semejante decision del acusado en modo alginoeoque, incluso, en esa
Sentencia lo que pueden leerse son, en realidadidevaciones tan contrarias a los
intereses del Magistrado como las de la insisteraida vigencia, en nuestro
ordenamiento, del principio de legalidad y sus exgjas de “lex previa, lex certa,
lex scripta y lex stricta”, la irretroactividad daft. 607 bis CP (delitos de lesa
Humanidad) que no se incorporé a nuestro Codigtaledsl de Octubre de 2004,
asi como la necesidad de una precisa transposiofigrada segun el Derecho
interno, para posibilitar la aplicacion del Dered¢hternacional Penal, al menos en
aquellos sistemas, como el espafol, que no cont@mal eficacia directa de las
normas internacionales (art. 10.2 CE), incluidas popuesto las de caracter
consuetudinario y todas aquellas de esta mismaiateta o de otra distinta en las
gue intenta apoyar su decision competencial elaaltus

3) En lo que se refiere a la sorprendente pergatae delitos de los
gue sus posibles autores se encontrarian ya tikeda Sentencia mayoritaria
refiere que, aun cuando el Magistrado, al tiempoademir su competencia,
afirmase desconocer si alguno de los imputado$astavo, “Sin embargo, no
podria desconocer que era notorio el fallecimiedéoalguno de los imputados en
su causa Yy cuando la légica del tiempo le hubidexddo a la conclusién que
cualquier persona ejerciendo funciones de mandespansabilidad tendria en la
época de los hechos una edad que en el 2008 sasauoe centenaria.”

4) Por otra parte, respecto de la ausencia denpei®n de los delitos
objeto de investigacién que el Magistrado acusadienide argumentando que nos
hallariamos ante un delito permanente de detenidé@yal sin dar cuenta del



paradero de la victima, la Resolucion mayoritarsa categérica cuando, tras
recordar que‘Las diligencias penales se originan en 2006 por dae han
transcurrido entre 54 y 70 afos, tiempo que supeom creces el de la
prescripcion sefialado en el art. 131 y siguienteCiadigo penal’; pasa a afirmar
gue “...la argumentacién sobre la permanencia del delito deja de ser una
ficcion contraria a la légica juridica’pues“No es razonable argumentar que un
detenido ilegalmente en 1936, cuyos restos no ftanhallados en el 2006, pueda
racionalmente pensarse que siguié detenido masdallglazo de prescripcion de
20 afos, por sefalar el plazo maximopor lo que, en definitiva,’'Esa
construccion supondria considerar que este deléossstrae a las normas de
prescripcion previstas en el Cédigo penal.”

Porque, y ésta es una pregunta que me hago ydeggeeacaso el
Magistrado acusado que unas personas victimas sipalicion forzada bajo la
Dictadura han permanecido en situacién de privadédibertad, en algun lugar
ignoto, durante una extension tal de tiempo, eguia se incluyen los ultimos 36
afos, recuperadas ya plenamente las libertadesiaprage nuestro sistema
democratico?

El que se acuda a una argumentacion de tamafasistancia, para
superar el “escollo” que suponia la evidente pinesién de los posibles delitos,
evidencia bien a las claras la voluntad del acusd®iseguir adelante con sus
personales designios sin preocupacion alguna pmplaucon la obligacion de
respeto al Derecho vigente.

5) Finalmente, en cuanto al dato de que las icibaes investigadas
se encontraban amnistiadas, de acuerdo con laddy9d7, el texto que apoya la
mayoria explica con toda claridad y rigor el vajoalcance de dicha norma en
relacion con estos delitos, norma que por otreepgathabia aplicado, admitiendo
por tanto su legitimo valor y eficacia, el propicusado en su Auto, ya
mencionado, de 16 de Diciembre de 1998 (caso “Ballas”).

La evidencia en este punto de la concurrenciel@ehento de abuso
de poder en el que se instala el nucleo de lafgigoidn antijuridica del acto
prevaricador queda magistralmente reflejada cuamdacomparieros, tras exponer
como “La idea fundamental de la “transicion” fue la de btener una



reconciliacién pacifica entre los esparfioles y tal#oLey de Amnistia como la
Constitucion Espafiola fueron importantisimos hiéws ese devenir historicoy
recordar que la misma fue aprobada por un Podeldéigo con plena legitimidad
democratica y representacion de todos los paréddsologias y que, frente a otras
llamadas Leyes “de punto final”, ésta.en ningun caso fue una ley aprobada por
los vencedores, detentadores del poder, para efrcgbis propios crimenes”
concluyen diciendo quéPrecisamente, porque la transicion fue voluntad de
pueblo espariol, articulada en una ley, es por le gingun juez o tribunal, en
modo alguno, puede cuestionar la legitimidad deptalceso. Se trata de una ley
vigente cuya eventual derogacion corresponderiaxatusiva, al Parlamento.”

Por otra parte, la doctrina de esta Sala ha vanglstiendo, respecto
del delito de prevaricacion judicial, en los sigues aspectos:

1) Que en este delittho relevante es ehbuso de la funcién judicial
en la aplicacion del derecho.” (STS de 3 de Febrero de 2009) ptiesla
cuestion de la responsabilidad penal del juez coméealli donde la aplicacion
incorrecta de la ley no puede ser imputada a lalfdidad humana, sino al abuso
de las funciones del jugzEn estos supuestos la disfuncion no es imputable
sistema, sino al juez, y es en estos casos quacgerecesaria la exigencia de
responsabilidad penal del juez corfworrelato o contrapeso que garantiza la
libertad de responsabilidad y, de esta manera,ndependencia” (STS de 3 de
Febrero de 2009).

2) Que su diferencia con la prevaricacion adnmaiista se encuentra
tanto en la“...mayor gravedad de este delito frente a la prevacion
administrativa...” como porque“...la prevaricacion judicial es un delito de
técnicos del derecho, de ahi que deba trasladarse “sic et simpliciter” los
calificativos que tradicionalmente ha utilizado lmrisprudencia para definir el
acto injusto, como esperpéntico, apreciable por lqueéera, etc, pues éstos han
sido forjados para funcionarios no técnicos en da® (STS de 3 de Febrero de
2009).



3) Que, asi mismd,..siendo el sujeto activo un juez, la injusticia de
su resolucionpuede estar escondida en una argumentacién aparergete
ajustada a derechHo (STS de 15 de Octubre de 1999, caso “Gémez deliaf

4) Que“...este delito no consiste en la lesion de bienegitos
individuales de las partes en el proceso, sinoa&nulneracion del Estado de
Derecho al quebrantar la funcion judicial de decrdaplicando el Derecha.”, lo
gue supone qué..se produce un abuso de la posicién que el derectoyga al
Juez, con evidente quebranto de sus deberes cocgiitales (STS de 15 de
Octubre de 1999). Por ello, la antijuridicidad déRlesolucion judicidl...ha de ser
demostrativa del apartamiento de la funcién que @sponde al juez en el Estado
de Derechosegun los arts. 117.1 7 103.1 de la Constituci¢8TS de 15 de
Octubre de 1999) que, a su vez, disponéeh.sdometimiento pleno a la Ley y al
Derecho” en la actuacién de cualquier Administracion P@blicque la Justicia se
administra por Jueces y Magistradossometidos Unicamente al imperio de la

ley.”

5) Que la comision de esta clase de ilicitos requi®s elementos, a
saber,”... el objetivo, integrado por el dictado de una resdtin injusta, y el
subjetivo, integrado en saber que se esta dictaladmesolucién injustd (STS de
3 de Febrero de 2009).

6) Que“...la esencia de este delito radica en el quebran¢ato del
Derecho objetivo, y se entiende que existe tal gubmiento cuandola
aplicacion del mismo no resulta objetivamente sodie...” e incluso“En caso
de normas de contenido impreciso y en los de daedsi sobre facultades
discrecionales se afirma la posibilidad de decispgyavaricadoracuando el juez
excede el contenido de la autorizacion, cuando eé7 decide motivado por
consideraciones ajenas al ordenamiento juridicocwando el juez se aparte del
método previsto en el ordenamieiit¢STS de 3 de Febrero de 2009).

7) Que se da este delito de forma especial enstéo® casos de
absoluta falta de competencia, tarto.cuando se inobservan las normas
esenciales de procedimiento cuando el contenido de la resolucion judicial
suponga un torcimiento flagrante del Dereci@TS de 24 de Junio de 1998).



8) Que, por otra parte ha de excluirse una comn@esubjetivista del
elemento objetivo de la injusticia de la Resoludiduha vez qué...no se configura
el delito como el producto de la actitud subjetded juez al aplicar el derecho, o
sea, segun su propia idea de la justigissino que la ilegalidad ha de existir
objetivamente”(STS de 15 de Octubre de 1999), ya ttleelemento objetivo de
la resolucién injusta so6lo puede ser definido delsdperspectiva de la legalidad
porque la prevaricacion comienza con el abandonalidbo principio y no desde
las convicciones del juez, porque en tal cdsosubjetivizacion del delito de
prevaricaciéon conduce a la justificacion de cualaui decisién judicial La
conciencia del juez no puede erigirse en triburealalconciencia de la ley porque
ello conduce en definitiva a convertir la concielcidel juez en la leypara
resolver el conflicto ytal planteamiento es incompatible con los postuladdel
Estado de Derecho(STS de 3 de Febrero de 2009).

vV

En definitiva, a la vista de los hechos tenidos @@robados, tanto
por mis compafieros de Sala como por mi mismo, #&r gk las conclusiones
alcanzadas durante la Instruccion y que se han pishamente corroboradas en
fase de enjuiciamiento, asi como del contenido adeelteradisima y pacifica
doctrina jurisprudencial que acaba de citarseptelcision, a mi juicio, no podria
ni deberia ser otra que la condenatoria, toda wez lg conducta del acusado
integra plenamente los elementos constitutivos dedelito de prevaricacion
judicial, tal como viene descrito en el art. 446d&? Codigo Penal, es decir, el
hecho de que un Magistrado dicte a sabiendas w@WR&N injusta.

En efecto, resulta obvio que el acusado, en dicieje de sus
funciones jurisdiccionales, adopté cuando menos daglientes decisiones
contrarias a Derecho:

a) Incoar un procedimiento penal con una finalidadropia de este
instrumento legal, puesto que se dirigia contras@ers fallecidas, con los
presuntos delitos amnistiados y, en todo caso,rgscptos, por lo que, desde su
inicio resultaba evidente la imposibilidad de caoiclen el enjuiciamiento de
responsable alguno respecto de los hechos objétvekgigacion.



b) Perseguir, por consiguiente, con esa Instracp&nal como Unica
finalidad la de la localizacion de los lugares ddesamiento de las personas
fallecidas en el transcurso de la Guerra Civil gstpriormente, a consecuencia de
las represalias realizadas por una de las partgsratientes en ella, la que impuso
su dominio por las armas. Finalidad que la Ley nigano atribuye, en caso alguno,
a la jurisdiccion penal sino a las Administraciones pueden, y deben, facilitar a
los familiares de los fallecidos los medios pardolealizacion, identificacion y
recuperacion de sus restos (Ley de la Memoria kiistp

c) Atribuirse indebidamente la competencia parkstruccion de ese
procedimiento pues, aun cuando su objeto hubiei@ miocesalmente valido, se
refiriese realmente a la persecucion de delitodeda Humanidad y existiera
efectivamente la posibilidad de alcanzar la conalnalgun responsable por ellos,
de ninguna manera seria el titular del Juzgado r@eet competente para su
investigacion, de acuerdo con lo dispuesto enteb&rLOPJ, al tratarse de hechos
acaecidos en territorio espafiol y, por ende, natades por los criterios
competenciales derivados de la aplicacion de ldacipios de Jurisdiccion
Universal previstos en el art. 23 LOPJ. Sin questa punto pudiere tampoco valer
de excusa que tales hechos se refirieran a uro daritra el Gobierno y las altas
Instituciones legitimas de la Republica no solayperdicho delito también estaria
prescrito, como tan acertadamente razonan mis dienps, sino también por la
sencilla razén de que en el tiempo que el propissado acota respecto de los
hechos objeto de su investigacion (a partir de 1@3fsta 1954) ese Gobierno
legitimo ya se le habia hecho desaparecer.

La realidad de tales hechos y la calificacién o& mismos como
contrarios a Derecho a nadie, de los trece miend®assta Sala, que tanto durante
la fase de Instruccion como en el enjuiciamientmd® tenido intervencion en la
presente Causa especial, de entre los catorce txéatps titulares que en este
momento integramos la plantilla real del Tribumals han ofrecido duda alguna, a
la vista del contenido constante de nuestras staeResoluciones.

Con ello se satisfaria ya, en principio, la indéegdn del tipo objetivo
del delito, es decir, el dictado de una (en est aads de una) Resolucion
“injusta”, quedando por determinar, tan solo, € eentrariedad al Derecho era
conocida por el acusado que, a pesar de ello, ideatduar en desobediencia al



ordenamiento juridico o si, por el contrario, noe fgonsciente de la real

trascendencia antijuridica de su conducta, lo duigia el debate acerca de si nos
hallamos ante un supuesto de delito imprudentepiamprevisto en nuestra

legislacion para la prevaricacion, exclusivamentgedrata de la judicial (art. 447

CP), camino que parece iniciar el Voto Particular Excmo. Sr. Sdnchez Melgar

gue, no obstante, concluye también en la convicd®mue lo procedente es la
conclusion absolutoria.

Pero la opinién de mis compafieros de la mayorilega a entrar en
esa valoracion de la concurrencia, o no, del elémsubjetivo acerca de si el
acusado dictd sus Resoluciones “a sabiendas” decqguneellas contravenia el
Derecho pues consideran que, como quiera que agidente hay que distinguir el
mero error o la simple equivocacion en la integmiEin de la norma de la
prevaricacion y que, por ende, no toda decisiérajostada a Derecho ha de ser
considerada prevaricadora, que éste es uno decasos en los que no se da ese
“plus” de entidad en la contravencion que conviettesimple error juridico en
decision prevaricadora.

Y consideran los cinco comparfieros que no suscnbeyuno de los
dos Votos Particulares que tal circunstancia dposibilidad alternativa de una
distinta interpretacion de la norma, en el sentige siguié el acusado, no se
inscribe en el ambito de la subjetividad del addichas decisiones, que pudiera
pensar que las mismas eran correctas, sino quelyexdh concurrencia del
elemento objetivo del tipo, porque “objetivamenie’aplicaciéon que se hizo de la
norma, en este caso, no era tan claramente cen&rdberecho como para merecer
el reproche penal.

En resumen: que la interpretacion del Derechosqgtenian los Autos
objeto de examen era, aunque equivocada, “objeéimtet defendible en nuestro
ordenamiento.

Yo disiento por completo de semejante planteamigntadelanto,
desde aqui, que incluso de ser cierta esa posithilide una interpretacion
alternativa como la que el acusado siguio, tertdda la razén el Voto concurrente
de que la misma solo cabria entenderla desde Jatsidiad de quien la utilizo,
dando eso si lugar con ello a una conducta puailitello de imprudencia, pero sin



poder en modo alguno considerar que “objetivamemi@”’nos hallamos ante
Resoluciones “injustas”, en el sentido que a eatdiaativo, de apariencia tan
grandilocuente, ha venido dando en forma mas ajasyarealista toda nuestra
Jurisprudencia hasta el dia de hoy.

En realidad, tan sélo parte de los ultimos pasale su extensa
Fundamentacién, en especial de los dos ultimos deidma, dedica la Sentencia
mayoritaria a explicar las razones por las queiders que, a pesar de la evidencia
de lo erréneo de la interpretacion del Derechoalieva cabo por el Magistrado
acusado y que tan amplia y acertadamente se desmitioda la argumentacion
precedente cuyo contenido comparto fervorosamams ponstituye un excelente
texto tanto en lo estrictamente juridico como eexplicacion contextual, social,
politica e histdrica, de las normas de aplicacidelecaso enjuiciado, no existe sin
embargo delito de prevaricacion de clase alguna,pdesde el punto de vista
objetivo, no se da ese elemento que transformamale equivocacion en un
ejercicio abusivo de las funciones que tiene atidmiel Juez que pretende imponer
su voluntad, intencién particular o capricho safiremperio de la norma emanada
de la soberania popular, a través del Poder l¢igislaustituyendo la aplicacion de
ésta con suplencia del Legislador.

En este caso, la conducta del acusado quedarfeendsda del
reproche penal segin mis compaferos, porqué,.fnalidad perseguida, adn
cuando errénea en su realizacion y convenientemeoteegida, ha tratado de
mejorar la situacion de unas victimas cuyo derechoconocer los hechos y
recuperar sus muertos para honrarles es reconocplar la Ley de Memoria
Histérica” y porque la argumentacion en apoyo de tales Rasales,”...aunque
errénea, es mantenida paalgunos juristas en sus informes y en alguna
resolucion de organismos de control de Derechos Hunos', textos de los que la
propia Sentencia ha dado cuenta anteriormente gfsnaar que en modo alguno
vinculan a nuestros Tribunales.

La finalidad o “buena intencién” del Juez que @i&esoluciones no
acordes con la norma que tiene la obligacion dieaplobviamente no sirven para
justificar su conducta y asi lo ha reiterado estieuhal en humerosas ocasiones.



La propia Resolucion mayoritaria expresa con rdied vy
enfaticamente que el Sistema pefialno es el medio que el legislador ha
dispuesto para atender esas legitimas pretensiones.

Me preocupa seriamente que, con la argumentacigonteria (el fin
dar satisfaccién a los perjudicados contribuyestfjoar la incorrecta aplicacion de
la norma) se pueda estar dando pie a que alguiesituacion semejante, presuma
gue se encuentra habilitado para aplicar el célgtineipio de quéel fin justifica
los medios”que tan enérgica y razonablemente se ha declajado a la cultura
propia de un Estado de Derecho en pronunciamietgossta Sala muy recientes
como los contenidos en la Sentencia de 9 de Febdmo02012 (caso
“Garzon/intervencion de las comunicaciones de lesgs”) donde se concluye
afirmando tan categorica como justamente e justicia obtenida a cualquier
precio termina no siendo justicia.”

Pero es que, ademas y por si fuera poco, resudtadigba finalidad, de
satisfaccion de las justas pretensiones de loslifaes de las victimas del
franquismo, no era tampoco realizable por la vigodecedimiento penal, como lo
demostr6 el destino ultimo, previsible y l6gico lde actuaciones incoadas por el
acusado.

Y tal circunstancia, que el Magistrado sin duddiaeconocer,
convertia toda su actuacion procesal en un verdasienulacro de instruccion
penal que, a la postre, conduciria a los denuresamtomo era previsible e
inevitable, a una frustraciéon mas en tan difigihgritoria busqueda de los restos de
sus seres queridos para honrarlos debidamenteieafiadsobre ellos un nuevo y
reiterado efecto “victimizador”.

Porque la legitimidad y razén que ampara a esgadieados en sus
pretensiones no admite discusion de ninguna ctasaltando ociosa la prueba en
tal sentido aportada por la Defensa al Juicio glgoracticada, aunque que ello no
fuera propiamente objeto del mismo, pues averglipenaar que se haya podido
plantear siquiera la duda, hasta el punto de peacpruebas ante este Tribunal
acerca de ese extremo, de que ha de darse poeutiblie el legitimo derecho de
los denunciantes a ver cumplidos sus deseos. Haptapia Acusacion ha venido
insistiendo en esta misma idea de reconocimiemiegable.



La cuestidon es otra. No se esta enjuiciando ssadénunciantes les
asistia la razoén, e incluso por supuesto el derquin@ pedir lo que pedian, y si,
por tanto, el intentar darles satisfaccion jusdifia aplicacion torcida de la norma,
sino si el Magistrado acusado era realmente quebiaddarles respuesta y disponia
de los instrumentos legales para ello o si, corastes, vulneraba el ordenamiento
juridico a su capricho, hasta el punto de perjudipar buena que fuera su
intencion, los propios intereses de los denuncsaoteduciéndoles al callején sin
salida de un procedimiento penal sin ninguna fi@aliposible.

Porque no soélo en el procedimiento penal, comgugda dicho, no
tenia en modo alguno cabida la tramitacion de waegepsion semejante, sino que,
incluso, el 26 de Diciembre de 2007, en pleno cam®espera en la tramitacion
de la Causa, el Parlamento esparfiol aprobd la L&062, denominadade la
Memoria Histérica”, en la que se reconocen y amplian los derechapidmes
padecieron persecucion o violencia durante la gueivil y la dictadura,
incluyendo todo lo relativo a la localizacion, rpetacion y tratamiento de los
restos de los fallecidos en tales circunstanciaatema cuya competencia se
atribuye, con caracter general, a las Autoridadésirstrativas ajenas a la
jurisdiccion.

Y, a pesar de ello, el acusado prosiguié con sagatimiento penal,
en el que tan sélo un mes antes de la aprobaci@saléey, muy avanzada ya su
tramitacion parlamentaria, el 16 de Noviembre d@72babia decidido por fin dar
traslado al Fiscal, para su Informe sobre comp&gmumpliendo entonces lo
acordado once meses atras.

En todo caso ¢es que la intencion de dar satiéfaca los
denunciantes puede justificar la persecucion des wigditos prescritos y con sus
presuntos autores ya fallecidos, como hecho masoiegio en especial respecto
de algunos de ellos como en el caso del Generat&ra&ontra el que también se
incoa desde un principio la causa?

Pues bien, si no se puede justificar el incumgio de la norma
aplicable ni por la bondad de la finalidad perseguwiuando ademas, en este caso,
ese objetivo legitimo tenia sus propios cauces g@ralcanzado, de acuerdo con la



mas reciente legalidad, otro tanto cabe decir @ddulsion a los informes de ciertos
juristas y a alguna resolucién de los organismosarol de Derechos Humanos,
como elementos que neutralizarian el caracter siojy por contrario a Derecho,
de las Resoluciones dictadas por el acusado.

Hasta hoy, al menos, cuando se ha medido la dea@siordada por el
acusado de prevaricar, a efectos de valorar esexee la aplicacion de la Ley por
parte del Juez que, abusando de la funcidon que éecomendada, hace imperar su
voluntad sobre la del Legislador y, por ende, esdel delito de prevaricacion, se
habia remitido siempre este Tribunal a la propiamao vigente en nuestro
ordenamiento nacional, cuando es evidente en stidsely su vigencia
incuestionable, y en contadisimas ocasiones, pmeiste para evitar que una
condena de esta clase pudiera basarse en unaetaeipn concreta del Tribunal
Supremo, en la propia doctrina jurisprudencial deagasta resultaba inequivoca,
clara, notoria y exclusiva en relacién con la iptetacion del precepto.

Aqui, sin embargo, nos encontramos con la origladlconsistente en
el hecho de que mis compaiieros equilibran lo quenasserie de Resoluciones,
cuyo caracter contrario al Derecho se explica @mpnor y claridad diafana, con
la existencia de opiniones o criterios, ajenos @strta ordenamiento, para afirmar
gue, objetivamente, la decision del acusado pexraitd interpretacion alternativa
gue excluye el delito de prevaricacion.

Pero ¢como puede existir esa interpretacion aligensi la misma
habria de basarse en criterios que no son de eiplican nuestro ordenamiento y
gue, incluso, contradicen preceptos expresos cioloeren éste, tales como los
relativos a la prescripcion de los delitos, la ldgy Amnistia de 1977 o la de
Memoria Historica de 2011, o principios como el ldgalidad o el objeto del
procedimiento penal y sus garantias en nuestrerSéspenal, por no hablar de las
propias reglas de competencia de los érganos jcrisdales?

¢Es que a partir de ahora el Juez espaiiol pusdéatiecer las leyes
patrias, las dictadas por nuestro Parlamento sobgpmrque encuentre criterios u
opiniones ajenos a nuestro Derecho que coincidarsegarticular modo de ver las
cosas?



En mi modesta opinion, si el delito de prevariéacse refiere a la
gravemente incorrecta aplicacion del Derecho, aledeexclusiva al Derecho
espafiol, de obligado cumplimiento en nuestro misjue los Jueces nacionales
tienen que aplicar, incluyendo, por supuesto, agwelque, emanado de la letra de
los Convenios internacionales suscritos por Espaiike, sus derivaciones como el
Derecho comunitario, o de los Tribunales u érgamasargados de interpretar esos
textos, tenga acogida en nuestro ordenamiento werda con lo dispuesto en la
Constitucién y en las Leyes. Y basta.

Creo que asi lo entienden cada dia los Juece$idepacuando de
aplicar el Derecho, las fuentes de nuestro Deresghtrata.

Por otra parte, la absoluta inexistencia de Regmies anteriores
semejantes a las adoptadas por el acusado de digasaticcional alguno, ni en
Espafia ni por virtud de jurisdiccion universal porgun Juez del mundo hasta ese
momento, ni de una iniciativa en ese mismo serpioioel Ministerio Fiscal en
todo ese considerable periodo de tiempo de sesdios 0, cuando menos, treinta
desde la restauracion del régimen democratico @stra pais, debian sin duda
haber sido avisos, incluso para el menos avisadolodeJueces, sobre la
improcedencia de las Resoluciones adoptadas, méaxim@do, como luego
veremos, ese fue también el criterio seguido pprabio acusado al desestimar la
admision de la querella interpuesta por unos heahéfogos a los que aqui nos
ocupan, en las diligencias 70/1998 (Caso “Parausigl|

De hecho, el propio texto que apoyan mis compafiéeola mayoria
dice textualmente quéEl magistrado acusado se ha apoyado en fuentes de
interpretacion reconocidas en nuestro ordenamiestobien ha obviadoque la
fuerza expansiva de la cultura de proteccion de Desechos Humanos, que es
vinculante en nuestra interpretacidma de ajustarse a las exigencias del principio
de legalidad, en los términos que aparece disefiaio el art. 9.3 de la
Constitucion..”

Con este argumento, para mi, se habria completkh@rpente el
elemento objetivo del tipo del delito en su intdgd, toda vez que lo que viene a
decirse es que el Magistrado acusado ha obviadongplimiento del principio de
legalidad buscando amparo para desobedecer laueegsia obligado a cumplir en



planteamientos, del todo respetables, pero cardeté&s menor eficacia en y contra
nuestro ordenamiento, en tanto que el elementoetudj es decir, el que el
Magistrado acusado sabia perfectamente que inanmrigrave incumplimiento de
la Ley, aparece de forma aun mas clara si caberta gda dos circunstancias
evidentes.

En primer lugar, su amplia experiencia y conocimas como Juez de
Instruccion durante muchos afios, tramitando gratidaed de asuntos de indudable
trascendencia, que hacen imposible pensar querpudigsconocer cuestiones tan
elementales como el Derecho aplicable en una owtm o los fines del
procedimiento penal, Leyes como la de Amnistia dadglemoria Histdrica, esta
ultima ademas aprobada precisamente durante sktreso de las diligencias que
son aqui objeto de enjuiciamiento, o las normadasnque se apoya su propia
competencia.

Resultaria realmente un insulto a la razon afirehaesconocimiento
de cuestiones tan esenciales por un profesionab @rvagistrado acusado y, en
todo caso, semejante afirmacion, que en modo alguseribo, habria de conducir,
con harta probabilidad, no a la absolucién sinma condena por prevaricacion
imprudente del art. 447 CP.

La actitud del acusado en relacion con las dewsiodestinadas a
prolongar su conocimiento de la causa, frentefalnme contrario del Fiscal que se
oponia a su competencia para ello, acordando pmstente un sobreseimiento
libre por extincion de responsabilidad penal pdeéamiento de los denunciados,
cuando se sabe que semejante Resolucion no incembiagun caso al Instructor
en el Sumario Ordinario sino a la Sala, y la pastey precipitada inhibicion a
favor de mdaltiples Juzgados sobre los que la Awibecarecia en absoluto de
competencia funcional, con lo que evitaba el cordeoésta sobre sus decisiones
precedentes, son en su conjunto datos igualmenteladores de la plena
conciencia por su parte de lo irregular de su caotapoento procesal.

Debiendo, por cierto, salir aqui al paso de ureveracion de mis
compafieros que con todo respeto no comparto, emetorcuando dicen qu@lo
es, por lo tanto, congruente plantear la denunaa jprevaricacion respecto a los
dos autos, pues en uno se afirma y en el otroeggania competencia.”



Pues bien, a mi juicio tal incongruencia no etas si bien uno de
los aspectos irregulares del Auto inicial de 16Qi#ubre de 2008 es el de la
asuncién de una competencia que claramente nortespondia, por lo que se
refiere al de 18 de Noviembre de 2008, en el quérdeesa competencia, antes de
gue se pronuncie en el mismo sentido la Sala deidiencia, el acusado atribuye,
al inhibirse, una jurisdiccidén a Idfuzgados competentes para la exhumaciéon de
las fosas que han sido identificadas y las quel éatero se identifiguen’de igual
modo inexistente pues, como ya se ha dicho, desgablicacion de la Ley de la
Memoria Histdrica era a la Administracion a quienrespondia esa tarea. Culmina
asi el Magistrado su actuacién en este procedimiesistiendo, una vez mas, en
un pronunciamiento contrario a la Ley con el anievadente de perpetuar la
imposicion de su particular interpretacion sobeerandatos expresos de la norma
positiva.

Pero es que ademds, si existiese aun alguna dcelecaadel
conocimiento del acusado de cual era la corredieagn del Derecho a un caso
como el que ha sido objeto de las presentes aohes;itenemos como prueba de
gue él si que sabia la solucién acertada el heehqud la expuso y sostuvo, con
meridiana claridad y hasta con un empefio y engagia frecuentes, en el Auto de
fecha 16 de Diciembre de 1998, por el que inadndti&ramite la Querella
presentada por la “Asociacion de familiares y amide victimas del genocidio de
Paracuellos del Jarama” contra Santiago Carrillar§s y otros.

En esa ocasion el acusado, aplicando con todacoddn la Ley a un
caso de extraordinaria semejanza con éste, aurgueoade los alli querellados
constase entonces que aun permanecia con vidgayolucion, en cualquier caso,
pasaba por la interpretacion y aplicacion de losmmos preceptos, en especial la
Ley de Amnistia de 1977, rechaza la querella, enttd incluso fuertes reproches
contra sus autores por el hecho de haberla intstpuw®n tan nulo fundamento
juridico al encontrarse los hechos amnistiadoshager alusion ninguna entonces a
razones para esa inadmisién que ahora pretendar alemo distintivas de ambos
supuestos.

Mis propios compafieros coinciden en esta apréciacsi bien
excluyen su significacion reveladora del perfeconacimiento por el acusado de la



correcta aplicacion del Derecho en aquella prinmrasion y, por ende, de su
torcida conducta en la que aqui se enjuicia, plebante sin necesidad de entrar
en ello puesto que al considerar que no se curhfifeobjetivo del delito no seria
preciso justificar también la inexistencia del stivp.

Sin embargo se argumenta la intrascendencia ddladresolucion y
la discrepante aplicacion del criterio con base “enque los diez afos
transcurridos entre una y otra resolucién ponen manifiesto un cambio de
opinion juridica sobre unos hechos, con indepenidetie sus autores y puede ser
debida a la distinta concepcion del sustrato detgroion y de la fuerza expansiva
de los derechos humanos en los ultimos tiempos.”

Razonamiento que, con sinceridad y modestia, noresalta en
absoluto convincente, maxime cuando en ningn mtonesa ha sido la
explicacion que nos ha ofrecido el acusado ni dieri3a, que justifican el cambio
de criterio por una diferencia entre los delitggeeseguir en una y otra ocasion que,
a su vez, nada tiene que ver con la correcciontefgretar el ambito y la eficacia
de la Ley de Amnistia.

De modo que, segun mis compaferos, el acusaddloms aplico
debidamente la norma en el caso que enjuiciamas pile cuando antes habia
acertado plenamente en ello con posterioridad s@ida si mismo, sin mala fe,
para errar aplicando como Derecho criterios y opies ajenas a nuestro
ordenamiento que, por su mera existencia, justificael hecho de que el Juez las
acoja y se base en ellas como fundamento de ssi@®gi posterior amparo frente
a la acusacién de prevaricacion.

De esta forma, en mi humilde opinion, se estaagldw por la mayoria
de este Tribunal a categoria de exclusion del elemebjetivo del tipo de la
injusticia de la Resolucion, la adscripcion delzJaeunas posiciones, ajenas a los
ambitos del Derecho aplicable en nuestro pais, pee le suscitan adhesion
personal y resultan utiles para fundar sobre ellgsn Derecho?, aquellas
Resoluciones que persigan los fines benéficos|mseados.

Pocas veces se habra visto un ejemplo mas clato dae es una
prevaricacion judicial, cuando el Juez elige amqsetiriterios que se compadecen



con su voluntad, independientemente de su origadnro eficacia, para justificar
con ellos el incumplimiento del mandato de la norquee verdaderamente le
vincula.

Y como entiendo que nos hallamos ante ese supyestal contrario
de la mayoria, respetuosamente considero que isi@teadoptada, de acuerdo con
los hechos incontestablemente probados, la norfizalble y la numerosisima y
constante doctrina de esta Sala que al menos ny@ase ha citado, no deberia ser
otra que la condenatoria por la comision de untaele prevaricacion judicial
dolosa del art. 446 CP.

Deseando dejar constancia, ademas, de mi hondaup@cion por el
precedente que esta Resolucidn pudiere llegar @sempar en relacion con el
tratamiento del delito de prevaricacion judiciad, modo que, a partir de ahora, en
el futuro los Jueces puedan sostener su apartandenfas normas imperativas de
nuestro ordenamiento alegando la bondad de sus @nmtenciones subjetivas
junto a la existencia de opiniones juridicas, mensm doctrinales o sin efecto de
vinculacion alguna para nuestros Tribunales, edi@hdo de Resoluciones que
contravengan de manera clara y flagrante inclusophlincipios mas béasicos de
nuestro Sistema penal o del resto del ordenamjeritiico.

\Y,

No puedo finalizar este Voto Particular sin dar, pltimo, respuesta a
dos interrogantes que inquietaban al Ministericdissegun sus propias palabras
en el Informe final dirigido al Tribunal, y sobrasl que en mi opinion merece,
incluso tras haber alcanzado su objetivo princqual el éxito de la pretension
absolutoria, ser cumplidamente satisfecho.

Maxime porque resulta necesario, por la trascemdeque ello
pudiera tener o alarma causar, salir al paso digwea sospecha que anide en la
mente de quienes forman parte de una InstituciGnptastigiosa y justamente
merecedora de crédito social como el Ministerioliealtle nuestra Nacion.

El digno representante del Ministerio Publico comte su Informe,
ademas de otras referencias a mi juicio poco afadas y carentes de razén sobre



la actuacion del Instructor de este procedimiensolg propia doctrina de la Sala
relativa a la actuacion de la accion popular ensmaeprocedimiento penal,
expresando sus dudas acerca de que estuviéranstienaki a un ejercicio del
repudiable, y ya por fortuna superado, Derecho IP&®aautor”, en el que se
pretendia la condena del acusado por ser quigtoesatarse de quien se trataba,
por su identidad personal y no por la ilicitud de hechos por €l realizados, y
concluyo el Fiscal ese mismo alegato con una espgieiadmonicion a la Sala
acerca del riesgo que se corria, caso de concluina condena en el presente caso,
de ataque a la independencia judicial pues podni@atse como ejemplo de
escarmiento a quienes osasen disentir de la opil@dos Tribunales superiores.

Evidentemente ninguna de ambas cuestiones deberéamcupar al

Fiscal que seguro que conoce sobradamente quetrsodamtro del proceder de
ningiin miembro de este Tribunal actitud algunagmroria contra un ciudadano
por el hecho de ser quien es, sospecha que pegnmitasalificar a estas alturas, de
absurda, al igual que sorprende sobremanera qu@tesge sostener que un
procedimiento tendente a enjuiciar si resulta diécapoén a una determinada
conducta el delito de prevaricacion judicial supgp& si mismo, un ataque a la
independencia judicial. Antes al contrario.

Del mismo modo que el hecho de la realizacion detarias tareas en
pro de la Justicia, nacional e internacional, cotte orden, a favor incluso si se
guiere del conjunto de la Humanidad, no otorgamrgatde inmunidad perpetua
ante la Ley a su autor, creo que es también saleedorimera persona el Fiscal de
que este Tribunal tan acostumbrado, por razon sledamas de aforamiento, a
enjuiciar en Unica instancia a personalidades dmdaima jerarquia politica y
social, nunca ha sufrido prejuicio alguno, ni aofawni en contra, en razon al
caracter o la identidad de la persona sometida picemamiento, como
histéricamente sus Resoluciones evidencian.

De la misma manera, no debe olvidarse, y asi &e lde recordar al
Fiscal como respuesta a sus inquietudes, que lEdsade la prevaricacion es
precisamente la justificacibn misma de la indepeaidejudicial, la contrapartida
necesaria del inmenso poder que la sociedad depasisus Jueces que, por ese
motivo, se les considera tan independientes commeisdos a la Ley.



El poder amplisimo que otorga la jurisdiccion edesentrega al Juez
para que actle arbitrariamente sino para que neterly aplique la Ley aprobada
por el Poder legislativo como representante debamnia popular.

El Juez que, con plena conciencia de ello, immneropio deseo y
voluntad, por bienintencionada que su finalidadrduesobre la vigencia del
Derecho no solo incumple los deberes de su funsiba que comete un acto
verdaderamente subversivo contra los principioscbéaglel Estado de Derecho y
del reparto de Poderes propio del sistema Demoorataciendo un mal uso de la
independencia de que goza e incurriendo por elkl delito de prevaricacion.

Y la prevaricacion se tiene por producida cuargiod@proclama un
Tribunal de Justicia, tras el correspondiente ergmiento y mediando
generalmente la Acusacion del Fiscal, siempre oagdossu defensa de la legalidad.

Por ello la circunstancia de enjuiciar unos hecpos si fueran
constitutivos de delito de prevaricaciéon no debedasar alarma alguna a nadie,
menos si cabe al Fiscal, ni miedo por la supergiede la independencia judicial
sino confianza en que el correcto uso de su indkpeia por los Jueces esta
garantizado mediante el control de su cumplimiento.

Incluso la condena, de producirse, tampoco suf@rede ataque a la
independencia que tanto teme el Fiscal, sino raplizacion de la Ley en una
materia tan trascendente como la de la evitaciola debitrariedad y el capricho
judicial, en la que numerosas ocasiones se hafisepn el propio Ministerio
Publico obteniendo la justa condena de miembrod”dder judicial merecedores
de la misma.

Imagino, no obstante, que el pronunciamiento aibgd acordado
por la mayoria de esta Sala habra dado cumpligdezation al Ministerio Publico,
despejando ampliamente sus dudas y tranquilizarrdefgecto de los temores por
la incolumidad de la independencia judicial, eridajue la minoritaria opinion que
represento deberd ser respetada, o no, en funeitardzonabilidad de mis propios
argumentos que, en definitiva, poco deben preocppasto que se agotan en la
ineficacia, al menos inmediata, del Voto Particular



Fdo: José Manuel Maza Martin

PUBLICACION .- Leida y publicada ha sido la anterior sentenpiar el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D Andrés Martinezefar estando celebrando
audiencia publica en el dia de su fecha la Salar&kgdel Tribunal Supremo, de lo
gue como Secretario certifico.



